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RÉSUMÉ
Le thème de ce mémoire de Maîtrise en droit est « La dignité humaine: limite à la
brevetabilité du corps humain». Dans ce travail, nous avons tenté d'apporter une
contribution à un débat des plus importants de ce début du 21 e siècle. Deux parties
composent ce mémoire.
La première partie vise à présenter la thématique de la brevetabilité du corps humain. Elle
fait l'analyse non seulement des normes juridiques interdisant la brevetabilité du corps
humain, mais aussi elle se penche sur le corps humain comme source d'inventions
brevetables. Dans la première sous-section, notre analyse porte sur l'étude des documents
normatifs d'intérêt international, régional et national. Le modèle et les normes de la
Communauté européenne ont largement retenu notre attention alors que le cas des États-
Unis, du Canada et surtout de la France nous servait de guide de réflexion pour mieux
comprendre l'état du droit au Canada. Par une argumentation serrée nous avons conclu cette
partie en affirmant que le corps humain n'est pas brevetable. La prohibition de la
brevetabilité du corps humain s'impose comme universelle. La dignité humaine a constitué
un élément déterminant de cette prohibition. Ce qui nous a permis, dans la deuxième sous-
section de considérer le brevetage de l'ADN. Après avoir présenté les trois critères juridiques
de la brevetabilité, à savoir la nouveauté, l'utilité et l'inventivité, nous avons appliqué ces
critères à l'ADN. Il s'est avéré que c'est à bon droit que la plupart des pays accordent le
brevet sur l'ADN. Mais cet état de droit pose des problèmes sur le plan des valeurs éthiques.
Il a notamment comme conséquence de relativiser la dignité humaine.
Ces dernières considérations éthiques nous ont conduits à étendre à l'ADN les critères
juridiques de la brevetabilité vus dans la première partie. Pour nous prononcer adéquatement
sur ce sujet combien délicat, il a fallu considérer la question de la brevetabilité de l'ADN
chez les vivants, depuis l'affaire Chakrabarty en 1980, aux États-Unis, en passant par la
Directive européenne de 1998, l'affaire Harvard College au Canada jusqu'à Myriad Genetics
Inc. En droit, la brevetabilité de l'ADN ne fait plus de doute. Mais elle continue de soulever
des « gènes» sur le plan éthique.
L'inquiétude que suscite la pente glissante nous a amenés, dans la deuxième partie, à nous
pencher sur la brevetabilité dans son rapport avec la dignité humaine. La première sous-
section se voulait une analyse permettant de montrer que la dignité humaine est une valeur
absolue et inconditionnelle. Si nous considérons cette valeur comme absolue, il devient
impossible de breveter le corps humain dans son ensemble. Par contre, en brevetant l'ADN
humain, nos institutions se trouvent à relativiser la dignité humaine. C'est ce que la deuxième
sous-section tendait à montrer. Soulignons que cette deuxième sous-section a été conçue
également comme une conclusion. Elle s'articule autour notamment de la dignité humaine
comme principe de précaution.
Mots clés: droit des biotechnologies - brevetabilité - corps humain - composantes du corps
humain : ADN - dignité humaine - éthique - précaution.
ABSTRACT
"Patentability of the Human Body and of DNA through a comparative, ethical and legal
study" is at the heart of a crucial debate of our time regarding the effect ofbiotechnology on
human nature. Hereby, we have attempted to bring a contribution to the debate.
In the first part of our work, we developed the concept and the legal criterion ofpatentability.
We then presented a comparative study based on normative documents from international,
regional and national sources. Based on the norms defined by the European community, as
weIl as documents from the US, Canada and France, it is clear that the human body is not
patentable. In fact, this prohibition appears to be widely recognized. At the core of such a
prohibition lies the concept of human dignity, a concept that we proceed to analyze both
legallyand ethicaIly. It follows that the idea of patenting a human body violates human
dignity as weIl as the integrity and freedom ofthe person.
However, the sarne cannot be said about the patentability of the DNA. By applying the legal
.criteria prevalent to patentability of "human parts," as they appear in Sections 1 and 4 of our
thesis, and after considering the debate raised by Chakrabarty in the US, the European
Directive of 1998, the Harvard College case in Canada and that of Myriad Genetics, one sees
that patentability of the DNA is accepted legally in spite of its ambivalent statutes and the
ethical issues. There is no conclusion as this matter is an ongoing subject of public and
individual concern. To avoid sliding down a road leading to the patentability of the hllman
body as a whole, one searches for safeguards, such as the "plastic" concept ofhuman dignity.
Key words: biotechnology - patentability - human body - human material: DNA - human
dignity.
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INTRODUCTION
Depuis l'Antiquité, 1 les sociétés humaines ont toujours récompensé le génie humain.
L'auteur d'une invention se voyait accorder un titre juridique, qu'on appelle notamment le
brevet. Lorsque ces inventions portaient sur des machines, techniques, fabrications, outils, ou
autres choses du même genre,2 le problème important qui se posait concernait surtout le
respect des critères juridiques d'invention. Au long des siècles, la loi et la jurisprudence
avaie-nt retenu trois critères importants de brevetabilité : inventivité, nouveauté et utilité. Au
Canada, par exemple, tout commissaire aux brevets qlli recevait une demande se posait la
question de savoir si le demandeur remplissait ces critères. La Loi sur les brevets n'accordait
même pas au commissaire un pouvoir discrétionnaire3 pour délivrer ce brevet, de peur qu'il
introduise d'autres critères subjectifs.4
Avec le développement rapides des biotechnologies dans les pays du Nord, durant les dix
dernières années, le problème du brevetage se pose différemment. Les demandes de brevets
ne portent plus seulement sur la machinerie ou les objets fabriqués mais sur les matières
vivantes. À ce jour, plusieurs certificats d'obtention et brevets ont été accordés sur les
graines, les plantes, les bactéries, les huîtres, les souris, les vaches,6 etc. Notons qu'au
Canada, la Cour suprême a rejeté la demande de l'Université Harvard7 sur une souris
génétiquement modifiée. La même demande de brevet a déjà été accordée aux États-Unis et
en Europe.
Ces demandes de brevets ne se sont pas limitées seulement au niveau de la machinerie et du
vivant végétal et animal. Elles ont fait leur entrée dans le domaine du vivant humain. En
effet, il faut souligner que, dans le cadre des recherches menées en médecine et en génétique,
1 Alan, WERTHEIMER, Exploitation, New York, Princeton University Press, 1996, p. 209.
2 Loi sur les brevets, L.R.C. (1985), c.P-4, art. 2.
J Idem., art. 40. Pour une discussion sur le développement de la nonne de contrôle applicable au refus du
commissaire aux brevets de délivrer le brevet sollicité, voir Harvard College c. Commissaire aux brevets,
[2002] R.C.S. 45, par. 119 (ci-après: Harvard College).
4 Harvard College, Idem., par. 119.
5 Allan BUCHANAN, et al., From Chance to Choice. Genetics & Justice, Cambridge, Cambridge University
Press, 200 l, p. 4.
6 Harvard College, précité, note 3.
7 Idem.
2un nombre important de brevets ont été délivrés sur l'ADN humain. 8 Ici également comme
dans le domaine minéral (matières inanimées), végétal et animal (matières animées),9 les
instances chargées de délivrer les brevets ont appliqué, à bon droit ou à tort, les trois critères
juridiques d'inventivité, de nouveauté et d'utilité. lO
La délivrance de brevet dans le domaine du vivant humain inquiète plus d'un penseur. ll
Certains,12 se rappelant les usages passés de la génétique naissante, se demandent si la
recherche biogénétique n'a pas atteint un point de non retour. Suggèrent-ils que la
brevetabilité de l'ADN humain préfigure celle de l'être humain, du corps humain et de ses
parties? Ces inquiétudes, soulevées par les avancées biotechnologiques et la brevetabilité de
l'ADN humain, ne sont pas frivoles. Elles sont bien fondées en fait et en droit, puisque
plusieurs textes norrnatifs13 interdisent la brevetabilité du corps humain et de ses parties.
Partant de ces inquiétudes et pratiques juridiques, ce mémoire tente de réfléchir sur les
enjeux de la brevetabilité de l'ADN et du corps humain. Il tâchera d'élucider deux questions
importantes et qui sont intimement liées. D'abord, quels sont les enjeux soulevés par le
brevetage de l'ADN humain, ainsi que par les trois critères juridiques (la nouveauté, l'utilité
et l'activité inventive) qui ont servi à breveter l'ADN? Une fois que nous aurons exclu la
possibilité que ces trois critères juridiques s'appliquent à la brevetabilité du corps humain,
8 Voir Nuffield Council on Bioethics, The Ethics of Clinical Research in Developing Countries, London,
Nuffield Council on Bioethics, October 1999, p. 14.
http://www.nuffieldfoundation.org/fileILibrary/pdf/clinicaldiscussI.pdf. (consulté le Il juillet 2006).
9 Stephen WILKINSON, Bodies for Sale. Ethics and Exploitation in the Body Trade, Routledge, New York,
2003, p. 196.
10 Voir Infra, 60.
Il Alan WERTHEIMER, Exploitation, op. cit., note l, p.I 3; John HARRIS, The Value ofLife : Introduction to
Medical Ethics, New York, RoutIedge, 2001, p. 166; Margaret BRAZIER, Medicine, Patient and the Law, New
York, Penguin, 2003, 19; Jürgen HABERMAS, L'avenir de la nature humaine. Vers un eugénisme liberal?
Paris, Gallimard, 2002; Philip KITCHER, Science, Truth, and Democracy, Oxford, Oxford University Press,
2003.
12 Thomas DE KONINCK, De la dignité humaine, Paris, P.U.F., 1995; Allen BUCHANAN, From Chance to
Choice, op. cit., note 5, p. 27 et s.
13 Voir notamment: la Partie l, section 1 et CONSEIL DE L'EUROPE, Directive 98/44/CE du Parlement
Européen et du Conseil. du 6 juil/et J998 relative à la protection juridique des inventions biotechnologiques,
JOCE (1998), art. 5 (3) (ci-après citée La Directive) et UNION EUROPÉENNE, Charte des droits
fondamentaux de l'Union européenne, Nice, Journal officiel des Communautés européennes (JOC 364),
décembre 2000. [En ligne]
http://europa.eu.int/eur-lex/pri/fr/oildat/2000c 364/c 3642000 1218/frOOO10022.pdf (consulté le 30 juin 2006).
3quels sont les arguments juridiques et éthiques susceptibles de fonder l'interdiction de
breveter le corps humain?
Il est évident que les progrès rapides dans le cadre de la génétique dans les sociétés les plus
industrialisées, ont ramené au premier plan la question .de la dignité humaine. 14 Saisissant
cette actualité, notre mémoire se demande, en second lieu, ce qu'il faut entendre par la
dignité humaine et en quoi peut-elle constituer une valeur absolue contre la pratique génique
et les prétentions à la brevetabilité du corps humain.
En effet, ces deux questions interrogent les enjeux des biotechnologies sur la nature humaine.
Parce que dans la brevetabilité de l'ADN et celle, hypothétique du corps humain, se profilent
plusieurs enjeux juridiques et éthiques et qu'elles ouvrent la porte à une « manipulation sans
frein sur ce que voulons faire »,15 il est important de se faire insistant. Pour cerner davantage
notre sujet, donnons quelques éclaircissements sur ces enjeux de la recherche biogénétique et
ses incidences sur la nature humaine.
Dans son histoire moderne contemporaine,16 le droit a eu le plus grand mal à prendre en
compte la spécificité des biotechnologies. Ce nouveau phénomène exigeait d'elle un
réaménagement théorique et pratique d'une ampleur considérable: introduire notamment des
« éléments du corps humain» dans la catégorie des biens brevetables. S'accommoder de ce
réaménagement supposait, en effet, rien de moins qu'une réforme majeure des conditions
d'exploitation du brevet. De ce point de vue, les critères de la brevetabilité subissaient une
modification en profondeur que les débuts des sociétés industrielles, liées pour l'essentiel à la
production mécanique, n'avaient pas connue.
14 David B. RESNIK, «DNA patents and human dignity» in Journal ofLaw, Medicine, and Ethics, 200 l, vol.
29, pp. 152-165; P. Robert FANNlN, «Patents critics try to stop human gene slave trade», in The Age, 19 March
2000, http://www.theage.com.au/news/20000319/AI7591-2000MarI8.html(consulté le 23 septembre 2006);
Timothy WEISKEL, «The contested morality of biotechnology», (1999) November 18, ENN (Environmental
News Network), http://www.enn.com/features/1999/11/111899/weiskel 7085.asp. (consulté le 23 septembre
2006); Lori ANDREWS and Dorothy NELKIN, Body Bazaar :The Market for Human Tissue, New York,
Crown, 2001.
15]ürgen HABERMAS, op. cit., note II, p. 60.
16Antony BARNETT, «Patent allows creation of man-animal hybrid» (2000) November 26, Observer,
http://www.guardian.co.ukJArchive/Article/0.4273.4096677.00.html. (consulté le 29 octobre 2006).
4À l'heure où les marchés se développent à grande échelle, et souvent en lien avec les
biosciences et les biotechnologies, puisque celles-ci sont entrées dans la pratique
commerciale et économique moderne, la thématique de la brevetabilité des spécimens
humains acquiert, pour le droit, une importance toute particulière. Il n'y a pas de raison de ne
pas prendre au sérieux ces propos du juge Binnie, dissident dans l'affaire Harvard College c.
Canada (Commissaire aux brevets) : « L'application pratique de la biotechnologie est dans
une large mesure ce dont se soucient les entreprises qui doivent rentabiliser leurs réussites
pour financer la poursuite de leurs travaux de recherche sur une plus vaste échelle ».17
C'est pour mieux appreC1er les effets de l'application du geme génétique sur la matière
humaine que ce mémoire se propose de réfléchir sur la brevetabilité du corps humain18 et de
l'ADN. Dans le contexte contemporain des biotechnologies, ce sujet revêt une importance
capitale. Toutefois, pour éviter tout malentendu, il nous faut, d'entrée de jeu, préciser la
nature de notre recherche.
Cette mise en garde préliminaire permet de dire ce que ce mémoire n'est pas. En effet, ce
mémoire n'est pas une étude systématique sur le droit des brevets ou le droit d'auteur. Une
telle perspective le situerait, d'office, dans le domaine de la propriété intellectuelle. Il n'est
pas une étude comparée des aspects du droit de la propriété industrielle. 19 Il ne s'agit pas non
plus d'une recherche sur le droit international des brevets; ni même de la portée
internationale de la propriété intellectuelle. Ce mémoire s'inscrit dans le cadre d'une
réflexion générale sur le droit des biotechnologies et son incidence sur le corps humain.2o Il
combine les compétences en droit et en éthique face aux nouveaux changements sociaux
qu'opèrent les biotechnologies. La brevetabilité du corps humain et de ses parties ne nous
sert que de tremplin pour aborder la question de l'émergence des normes au cœur de
nouveaux rapports sociaux.
17Harvard College, op. cit., note 3, par. 24. Pour cet arrêt, comme pour bien d'autres encore, nous utilisons les
références apparaissant dans les volumes de Recueils de la Cour suprême du Canada, à l'adresse:
http://scc.lexum.umontreal.ca/fr/2002/2002csc76/2002csc76.html
18 Stephen WILKINSON, op. cit., note 9, p. 52.
19 David VAVER, Intellectual Property Law: Copyright, Patent, Trade-mark, Concord, Ont., Irwin Law, 1997.
20 Ibid.
5Cela dit, quelques considérations historiques permettront d'introduire le thème central de ce
mémoire. La brevetabilité dont il sera question dans le présent travail est, en droit, la
détermination des critères juridiques permettant d'accorder un brevet à un objet d'invention.
À la différence du droit des contrats, par exemple, ce droit est une institution récente. D'après
l'Assemblée nationale de France, réunie en session de décembre 2001,21 la première loi
instituant un brevet viendrait d'Italie. Elle date du 19 mars 1474.22 Elle accordait à celui qui
révèle une invention, un droit exclusif d'exploitation pendant une période de dix ans. Un
texte grec plus ancien, datant du VIe siècle avant notre ère, accordait, quant à lui, le droit
exclusif, à l'inventeur d'une recette de cuisine. Il faudra attendre l'an 1623, pour que la
première loi moderne sur le brevet d'invention voie le jour en Angleterre, sous la forme de
« lettres ouvertes ». Cette expression viendrait du terme latin litterae patentes.23 D'elle est
née le terme «patent », terme désignant, aussi bien en anglais qu'en allemand, le brevet
d'invention. En France, c'est à partir du XVIIIe siècle que fut votée la première loi conférant
à son inventeur un droit exclusif de propriété sur son invention. Le même régime vit le jour
aux États-Unis, le 10 août 1790.24 Au Canada, c'est l'Acte pour encourager les progrès des
Arts utiles en cette province25 de 1824, qui est la première législation sur les brevets.
Historiquement, on peut donc entendre par « brevet », le droit qui accorde, pendant un laps
de temps, l'exclusivité à un inventeur pour récompenser le fruit de son ingéniosité. Cette
définition est confirmée par le Petit Robert26 en ce que le brevet est un « titre par lequel le
gouvernement confère à toute personne qui prétend être l'auteur d'une découverte ou d'une
invention industrielle et [qui en fait] le dépôt dans les formes, un droit exclusif d'exploitation
pour un temps déterminé ». Le droit exclusif d'exploitation, dans cette formulation du Petit
Robert, s'applique aux choses. Il est fondé sur une distinction classique entre chose et
personne.
21 Alain CLAEYS, Brevetabilité du vivant, Assemblée nationale, France, 2001, p. 5. Voir aussi
http://www.assemblee-nat.fr/12/pdf/rap-oecs/iI487.pdf(consulté le 12 mai 2006).
22 Voir Stephen WILKINSON, op. cil., note 9, p. 192.
23 Idem., p. 6.
24 A. David MORROW et Sandee SMORDIN, « Patenting Living Matter », (2004) 1 Health 5.
25 Acte pour encourager les progrès des Arts utiles en cette Province, 4 Geo. 4, ch. 25 (B-C.).
26 Josette REY-DEBOVE et Alain REY (dir.), Le nouveau Petit Robert, Paris, Dictionnaires Le Robert, 1993.
6Pendant longtemps, cette distinction entre chose et personne, être inanimé et animé; entre ce
qui est fabriqué et ce qui croît naturellement, a été les catégories juridiques qui permettaient
de déterminer les objets brevetables. Plusieurs critères techniques furent alors déterminés par
les lois et développés dans la jurisprudence; La nouveauté, l'utilité (applicabilité industrielle)
et l'inventivité constituent, pour l'essentiel, les trois éléments27 nécessaires à la délivr-ance
d'un brevet.
Mais il se trouve que ces différentes conditions et critères qui déterminaient la brevetabilité
ont subi, avec le développement biotechnologique28, des bouleversements sans précédents.
La question se pose, dès lors, de savoir si toute invention de l'homme est susceptible d'être
objet d'un brevet ou si, au contraire, certaines entités sont placées a priori hors d'atteinte. Ce
qui, en fait, est suggéré dans cette interrogation, c'est l'idée que les sociétés contemporaines
puissent intégrer, dans le droit de brevet, le vivant et, en particulier, le corps humain et ses
composantes.29
Depuis l'avènement de ce que certains ont appelé la « Révolution génétique »30 et, surtout
depuis que le Projet du génome humain ne cesse d'étendre ses recherches, nous assistons à
une accélération inédite de l'histoire sur le plan de la compréhension et des images que nous
nous faisions du corps humain. L'instrumentalisation de ce dernier est récente. Autrefois, il
échappait à toute disposition ou appropriation, mais aujourd'hui il est en voie de devenir
objet de possession à travers notamment le droit des brevets.
Il va sans dire que l'ère du progrès des biosciences et du développement technoscientifique a
décuplé les capacités de la personne humaine dans la manipulation du corps humain. En
même temps, elle révolutionne nos manières de penser et de vivre. L'avènement des
biotechnologies fait éclater le corps humain ainsi que les catégories juridiques et éthiques qui
27 Voir notamment: Loi sur les brevets, op.cit., note 2, art. 2; Harvard College, précité note 3, par. 40;
CONSEIL DE L'EUROPE, Convention de brevet européen, JOCE (1973), art. : 54, 55, 56, 57.
28 Ted SCHRECKER et al., Les questions éthiques liées à l'octroi de brevets relatifs à des formes de vie
supérieures, Ottawa, Industrie Canada, 1996.
29 John R. RUDOLPH, Étude des questions relatives à la brevetabilité de la matière des biotechnologies,
Ottawa, Industrie Canada, 1996.
30 Jean-François MATTEI, Le génome humain, Paris, Éditions du Conseil de l'Europe, 2001, p. 34. Et, surtout
depuis que le projet du génome humain existe, plusieurs États pensent alors au fait que l'homme n'a pas une
liberté totale de disposer de sa personne et que la loi limite à maints égards ses droits sur son propre corps.
7structuraient autrefois la brevetabilité des choses. À ce sujet, Édith Deleury souligne dans son
article que, « face à cet éclatement du corps, devenu instrument pour la science et aussi objet
d'industrie, et à la revendication de plus en plus grande des droits subjectifs, le législateur
semble pris de court. En témoigne l'état du droit positif comme du droit de demain où,
transgressant les frontières entre les personnes et les choses, le corps humain oscille entre le
sujet et l'objet [... ] ».31 Cet éclatement entraîne une situation inédite et nous contraint à
penser, à nouveau, nos catégories éthiques et juridiques sur la brevetabilité. Car ces
catégories ne trouvent plus un consensus préétabli, les opinions· divergeant vis-à-vis de
l'appropriation du corps et de ses composantes.
Pour certains,32 la reconnaIssance de l'ingéniosité humaine, que récompense le droit des
brevets, devrait comprendre et inclure la possibilité de s'approprier le corps humain dans son
ensemble; la logique thérapeutique, de la procréation et celle de la recherche fondamentale et
appliquée justifieraient cette appropriation. Pour d'autres,33 le caractère sacré du corps
humain qui est inséparable de l'âme34 serait suffisant pour exclure les matières humaines de
toute forme de propriété, qu'elle soit intellectuelle, industrielle, physique ou autre. D'autres
encore35 pensent que, même si le corps humain dans son ensemble doit échapper à des
considérations commerciales, économiques et financières, il doit en être autrement de ses
composantes. D'autres enfin, comme Habermas, sont d'avis que « ce qui est à soi-même sa
propre fin »36 n'a pas besoin d'être sacralisé. Dans cette perspective, il faut comprendre que
l'indisponibilité du corps humain ou de ses composantes ne relève pas d'une sacralisation
quelconque de la nature humaine, mais de la possibilité que, comme communauté, nous
puissions, par la discussion publique, et indépendamment de tout autre horizon prédéterminé,
créer nos propres lois et établir nos limites de façon consensuelle.
31 Édith DELEURY, « La personne en son corps: l'éclatement du sujet », (1991) vol. 70, nO), R. du B. Cano
472.
32 Bertrand LEMENNICIER, « Le corps humain, propriété de l'État ou propriété de soi », (1991) vol. 20,
Droits, II
33 Jean-Louis BAUDOUIN et Catherine LABRUSSE-RIOU, Produire l'homme: de quel droit? Paris, Presses
Universitaires de France, 1989, p. 20.
34 Thomas DE KONINCK, op. cit., note 12.
35 Rémy CABRILLAC, Marie-Anne FRISON-ROCHE, Thierry, REVÊT, Liberté et droits fondamentaux, Paris,
Éditions Dalloz, 2000, p. 151
36 Jürgen HABERMAS, op. cit., note II, p. 54.
8Les opmIOns exprimées, dans ce contexte, reflètent l'arrière-plan éthique, religieux,
métaphysique et politique autour de la brevetabilité des œuvres de l'ingéniosité de l'homme.
S'ajoutent à ces opinions, d'autres raisons beaucoup plus liées à l'économie du marché.37
Entre ici en ligne de compte, notamment, le fait d'encourager le progrès scientifique, de
promouvoir l'économie capitaliste,38 de récompenser le coût de la recherche
biotechnologique et de rentabiliser celle-ci, de réglementer la concurrence et la compétitivité,
de produire des richesses et de protéger l'inventeur.
Cette dernière raison consiste à assurer à l'inventeur qu'il ne pourra être spolié de son
invention, qu'il est à l'abri de la contrefaçon. Les mises de fonds initiales en matière de
recherche et de développement pourront être récupérées et rentabilisées. De plus, l'inventeur
a des moyens de contester le contrefacteur et de faire reconnaître ses droits. L'octroi du
brevet encourage, en contrepartie, la création et l'investissement des entreprises
biotechnologiques publiques et privées. D'un point de vue économique, cette perspective
justifierait non seulement la brevetabilité des tissus, organes et substances corporelles, mais
aussi devrait-elle justifier la tendance qui s'est manifestée, avec la manipulation des plantes
et animaux d'élevage,39 dès les années 30, en faveur d'une instrumentalisation du vivant
humain.
Les problèmes que soulève la brevetabilité du corps humain ou de ses composantes sont
d'une extrême complexité. Ils sont de plusieurs natures. Les uns relèvent de la question
juridique, notamment celle de savoir si une législation autoriserait de mise en marché du
corps humain. Une telle législation poserait, sans doute, des difficultés par rapport aux droits
de la personne. D'autres sont de nature éthique et relèvent davantage de la conscience
individuelle que d'un consensus collectif. Les opinions avancées précédemment en sont une
preuve manifeste. Il reste que, dans ces opinions exprimées par les uns et les autres, et sur
lesquelles nous reviendrons, il peut y avoir une part de plausibilité. Car nul n'a le monopole
37 Alan WERTHEIMER, Exploitation, op. cit., note 1, p.p. 15-16; Allen WOOD, «Exploitation», (1995) 12
Social Philosophy and Policy, 149.
38 Robert SAMPLE, Exploitation, What It is and Why it is Wrong, Lanham, Md, Rowman and Littlefield, 2003;
Richard E. GOLO, Body Parts : Property Rights and the Ownership of Human Biological Materials,
Washington, Georgetown University Press, 1996.
39 Voir Thérèse LEROUX et Lyne LÉTOURNEAU (dir.), L'être humain, l'animal et l'environnement:
dimensions éthiques et juridiques, Montréal, Éditions Thémis, 1996.
9de la vérité. Toutefois, nous ne voulons pas, dans le contexte d'une société libre et
démocratique,40 nous charger de la tâche délicate de dire qui a raison et qui a tort.
Suspendre son jugement, compte tenu de la diversité des points de vue moraux dans une
société qui valorise la liberté et la conscience individuelle, n'interdit toutefois pas qu'on
puisse se demander: en quoi l'ère biologique innove et effraie nos contemporains plus que
par le passé? La nouveauté tient, peut-être, dans l'éventail des possibilités que font entrevoir
les avancées de la science, notamment dans le domaine de la biologie moléculaire.4L Le
développement galopant du savoir produit par les biosciences ne nous a pas permis de
développer, en contrepartie, une réflexion et un horizon normatif sur lequel fonder des lois et
normes éthiques. Cet horizon est réel et urgent pour déterminer les seuils de ce qui est permis
et le champ de ce qui doit être proscrit relativement à la brevetabilité de l'humain. Est-il
permis de breveter les cellules souches embryonnaires? Doit-on ou non breveter les tissus et
autres substances corporelles? Les organes du corps humain sont-ils commercialisables?
Autant de questions que soulèvent les avancées biotechnologiques et pour lesquelles les
réponses ne vont plus de soi. De fait, cette situation créée par le développement
technoscientifique est angoissante et suscite des craintes de toutes sortes.
Pour faire apparaître davantage les enjeux de la brevetabilité du corps humain plusieurs
suppositions sont envisageables. En effet, si la nouveauté qui accompagne les biosciences et
le risque d'instrumentalisation de l'être humain font peur, il reste que les sociétés
traditionnelles ont connu aussi des formes plus ou moins subtiles de réification du corps
humain. En ancien droit romain, l'homme était responsable, sur sa propre personne, de
l'exécution de ses obligations patrimoniales. Et, en cas de non-paiement, il était vendu. Le
corps servait ainsi de gage à ses créanciers.42 Depuis l'époque gréco-romaine, l'esclave était
soumis et domestiqué. Il faisait partie des propriétés du maître et étaÏt considéré comme un
bien, au même titre que les meubles et les immeubles. Le point de vue d'Aristote reste le plus
exemplaire: « l'esclave lui-même est une sorte de propriété animée [... ] C'est pourquoi,
tandis que le maître est seulement maître de l'esclave et n'appartient pas à ce dernier,
40 Philip KITCHER, Science, Truth, and Democracy, Oxford, Oxford University Press, 2001.
41 Michel MORANGE, La part des gènes, Paris, Odile Jacob, 1998, p. 12.
42 Jean-Louis BAUDOUIN et Catherine LABRUSSE-RIOU, op. cit., note 33, p. 22.
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l'esclave, au contraire, n'est pas seulement esclave d'un maître mais encore lui appartient
entièrement ».43
Les sociétés contemporaines,44 à la différence des sociétés antérieures, ne voudraient pas
rééditer les négations des droits fondamentaux. En ce sens, dire que la brevetabilité du corps
humain et de ses composantes ébranle nos certitudes et nos catégories de pensée et soulève
des questions inédites est une lapalissade. En revanche, ce qui est loin d'être évident, c'est la
réponse aux questions que pose cette brevetabilité. Dans le cadre de ce mémoire, nous
n'avons pas la prétention d'avoir la réponse à toutes ces questions. Toutefois, la situation
dans laquelle nous nous trouvons aujourd'hui demande à être investie conceptuellement.
Pour mieux saisir cette complexité, un plan par étape s'impose.
Notre mémoire se divise en deux parties. Dans une première partie (1), nous présenterons la
brevetabilité du corps humain. Dans ses deux sous-sections, nous traiterons consécutivement
(A) de l'interdiction de principe relative à la brevetabilité du corps humain et (B) du corps
humain comme source d'invention. Dans la seconde partie (Il), il sera question de la
brevetabilité et de la dignité humaine. Deux sous-sections la structureront: (A) La dignité
humaine comme valeur absolue: non-brevetabilité du corps humain et (B) la dignité humaine
comme valeur relative: la brevetabilité de l'ADN humain. Dans la première partie, une
insistance marquée sera portée aux critères juridiques pertinents à la brevetabilité du corps
l 'humain; question sans doute théorique, mais qui permet ici de marquer les limites de ce qui
peut être breveté. La deuxième partie nous permettra de mettre en relation les textes
normatifs, d'intérêt international, régional et national, avec la dignité humaine et les droits
fondamentaux. Le but principal que poursuit ce plan, en deux temps, n'est rien de moins que
de mettre en évidence la dignité humaine comme digue protectrice de la personne humaine.
Toutefois ce but ne saurait être atteint si une différence nette n'est pas faite enfre la dignité
humaine comme valeur absolue et la dignité humaine comme valeur relative.
Dans la mesure où l'ADN est une composante du corps humain, notre étude vise avant tout à
discuter de défis juridiques et éthiques que sa brevetabilité soulève. Il apparaîtra de cette
43 ARlSTOTE, La politique, Paris, Vrin, 1962, pp. 35 et 36.
44 Voir Robert POOL, Beyond Engineering, New York, Oxford University Press, 1997.
Il
présentation plusieurs constatations. Ensuite, il faudra mettre à l'épreuve l'hypothèse que si
le droit, à travers l'institution du brevet, assume sa fonction sociale de gérer les intérêts
humains conflictuels, en revanche la dignité humaine, comprise comme le propre de chaque
personne, devrait constituer un recours ultime pour parer la route à l'instrumentalisation45 de
l'être humain et à toute situation inédite que font naître les biotechnologies. Mener une telle
recherche n'est pas toujours aisé. En particulier, la difficulté relative à la brevetabilité du
corps humain tient au fait que nous ne disposions pas encore d'un contexte factuel pour poser
le problème dans toute sa radicalité. Il suffit cependant d'anticiper les problèmes juridiques et
d'en faire l'expérience hypothétique pour comprendre pourquoi toute tentative de breveter le
corps humain ne peut qu'échouer.
45 Jürgen HABERMAS, L'avenir de la nature humaine, op. cit., note Il, p. 60.
PREMIÈRE PARTIE - BREVETABILITÉ DU CORPS HUMAIN
La présente partie tente de répondre à deux questions qui sont intimement liées. La première
peut se formuler de la manière suivante: quelles sont, à l'heure actuelle, des interdictions
juridiques susceptibles de faire obstacle à la brevetabilité du corps 7 La seconde a son origine
dans l'ingéniosité humaine: le corps humain peut-il être source d'inventions 746 Dans la
mesure où ces questions sont inédites et se posent avec urgence à la conscience juridique,
nous ne pourrions en décider au moyen d'un seul argument. C'est pourquoi les textes
normatifs internationaux, régionaux et nationaux nous aideront, dans un premier temps, à
circonscrire le cadre juridique et éthique de la discussion. Ensuite, les critères juridiques de la
brevetabilité nous permettront d'en montrer la fécondité et les limites. Nous aborderons, dans
un ordre logique plutôt que chronologique les différents documents normatifs internationaux,
régionaux et nationaux ainsi que quelque jurisprudence pertinente.
A. L'INTERDICTION DE PRINCIPE
La brevetabilité du corps humain connaît plusieurs interdictions. Celles-ci revêtent des
formes variées. Les normes qui les régissent, proviennent généralement de trois sources
différentes: internationales, régionales et nationales. Ces sources n'ont pas, en droit, la
même force juridique. Cette sous-section les traitera en deux points afin de dégager leur
signification pour la protection du corps humain des inventions brevetables.
1. Textes internationaux et régionaux
Le contenu de cette section porte essentiellement sur l'interdiction47 de breveter le corps
humain. Les textes normatifs en droit international, qui seront exposés, ne présentent pas le
même contexte normatif que le droit régional. Cependant, nous jumelons ces deux sphères
pour mieux faire apparaître la nécessité d'une protection par les États souverains. Cette
structure argumentative ne signifie pas que nous sous-estimions des mécanismes de
protection externe. Elle signifie tout simplement un renforcement des dispositifs du droit
46 Ted SCHRECKER et al., op. cil., note 28, pp. 73-74.
47 John R. RUDOLPH, Étude des questions relatives à la brevetabilité de la matière des biotechnologies,
Ottawa, Industrie Canada, 1996.
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international et régional par le droit national. Car le droit international et régional,
contrairement au droit interne, offre une étendue de protection plus large, même s'ils ne sont
pas toujours contraignants. Toutefois, cet élargissement ne coïncide pas toujours avec la
force contraignante de ses normes qui, le plus souvent, reposent sur la libre adhésion des
États souverains.
a. Textes internationaux
En ce qui concerne l'exposé que nous faisons des documents48 normatifs d'intérêt
international, une remarque préliminaire s'impose. En effet, le droit international public
général ne disposant d'aucun instrument explicite sur la brevetabilité du corps humain, les
textes que nous présentons ici ne se situent pas suivant un ordre chronologique, mais plutôt
d'après leur pertinence pour la question des biotechnologies en rapport avec la dignité
humaine et les droits fondamentaux. Plusieurs instruments, dont les suivants, nous aideront à
mieux saisir la complexité du problème posé par la brevetabilité dans le domaine de
l'humain: la Convention des Nations Unies relative à l'esclavage, 49 la Déclaration
universelle des droits de l'Homme, 50 et la Déclaration universelle sur le génome humain et
les droits de l'Homme. 51
Depuis la Convention des Nations Unies relative à l'esclavage,52 en 1926 et surtout depuis la
Déclaration universelle des droits de l'Homme,53 en 1948, la communauté internationale se
48 La terminologie "documents d'intérêt" est inspiré de l'ouvrage souvent cité: William A. SCHABAS et
Daniel TURP, Droit international, canadien et québécois: notes et documents, Canada, Yvon Blais, 1994.
49 HAUT-COMMISSARIAT DES NATIONS UNIES AUX DROITS DE L'HOMME, Convention relative à
l'esclavage, Genève, 1926. Disponible en ligne: ht!p://www.unhchr.ch/french/html/menu3/b/t2scfr.htm (ci-
après citée Convention relative à l'esclavage; consulté le 13 avril 2006).
50 ORGANISATION DES NATIONS UNIES, Déclaration Universelle des droits de l'Homme, Paris, 1948.
Disponible en ligne: http://www.un.org/french/aboutun/dudh.htm
51 ORGANISATION DES NATIONS UNIES POUR L'ÉDUCATION, LA SCIENCE ET LA CULTURE
(UNESCO), Déclaration universelle sur le génome humain et les droits de l'Homme, Paris, 1997. Disponible en
ligne: http://portal.unesco.org/fr/ev.php-
URL lD=13I77&URL DO=DO TOPIC&URL SECTION=201.html; l'ORGANISATION DES NATIONS
UNIES l'adopta par sa Résolution AIRES/53/I52 du 9 décembre 1998; (ci-après citée Déclaration sur le
~énome humain; consulté le 3 mars 2006).
2 Op. cit., note 49.
53 Op. cit., note 50.
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mobilise pour la protection des droits inhérents à l'être humain. Ces droits, que certains54 ont
appelé les droits de la première génération, par opposition aux droits de la deuxième
génération qui sont plutôt des droits sociaux économiques et ceux de la troisième génération
liés à la bioéthique, semblent ne plus constituer des digues suffisamment solides pour
contenir le développement bioscientifique et biotechnologique. L'apparition de cette
inquiétude fait surgir la question de savoir si le corps humain pourrait constituer un objet
brevetable. Pour répondre à cette interrogation, voyons quel est l'état du droit sur le plan
international.
Le texte fondamental des droits de la première génération est, sans doute, la Déclaration
universelle des droits de l 'Homme, du 10 décembre 1948. Mais dans cette Déclaration, il
n'existe aucune interdiction visant directement la prohibition de breveter le corps humain,
même si l'on peut voir, par interprétation, dans l'article premier,55 une répression
internationale du brevetage de l'être humain. Peut-on reprocher à la Déclaration ce
manquement? En effet, on ne saurait lui reprocher de ne pas contenir des dispositions
expresses interdisant la brevetabilité du corps humain alors qu'à l'époque, la question ne se
posait tout simplement pas. Ce qui n'est, peut-être, pas le cas des autres textes. Cela dit, dans
l'état actuel du droit international, il n'existe aucun texte condamnant expressément la
brevetabilité du corps dans son ensemble. Faut-il regretter ou déplorer cet état des choses?
La question reste ouverte.
Malgré cette absence des normes interdisant directement et expressément la brevetabilité du
corps humain, en droit international public général,56 on ne saurait prétendre au vide
juridique. En effet, plusieurs textes du droit international pourraient s'opposer à la
brevetabilité du corps humain. Nous aimerions en donner quelques exemples.
54 Guy HAARSCHER, Philosophie des droits de l'Homme, Bruxelles, Éditions de l'Université de Bruxelles,
1987, p.34.
55 L'article premier de la Déclaration universelle des droits de l'Homme proclame: « Tous les êtres humains
naissent libres et égaux en dignité et en droits. Ils sont doués de raison et de conscience et doivent agir les uns
envers les autres dans un esprit de fraternité.», A.G. Rés. 217 A (lll), Doc. N.U. A/810 (1948).
56 Nous utilisons l'expression «droit international public général» dans le sens où l'entendent plusieurs traités en
droit international: Dinh NGUYEN QUOC, Patrick DAILLER et Alain PELLET, Droit international public,
2éme édition, Paris, Librairie générale de droit et de jurisprudence, 1980, p. 19; Jacques-Yvan MORIN, Francis
RIGALDIES et Daniel TURP, Droit international public, i me édition, Montréal, Les éditions Thémis, 1987.
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Si l'on considère que le corps humain nerelève pas de la catégorie des choses57 dans le sens
où l'entend Honoré; et si l'on ajoute que seules les choses peuvent faire l'objet d'une libre
disposition et être dans le commerce, alors la Convention des Nations Unies relative à
l'esclavage peut opposer à la brevetabilité du corps humain. Les articles 1 et 2 de cette
Convention58 sont instructifs sur ce qui doit être prescrit afin d'éviter la possibilité de
breveter le corps humain. On y trouve l'interdiction de réduire une personne en esclavage.
Que faut-il entendre tout d'abord par le terme « esclavage» ? En quoi cette Convention est-
elle pertinente pour la brevetabilité du corps humain?
Pour répondre à la première question, le premier alinéa de l'article 1 de la Convention
dispose que: «L'esclavage est l'état ou condition d'un individu sur lequel s'exercent les
attributs du droit de propriété ou certains d'entre eux; ». Dans cette définition qu'elle retient,
il est clair que l'esclavage59 est d'abord l'état d'une personne. Il est un état en ce sens que
l'esclavage détermine le statut juridique d'une personne, de la même manière que la loi
confère une personnalité juridique ou reconnaît l'état civil d'une personne comme mariée,
célibataire, fils de, etc.
L'article 1 de la Convention, en proscrivant à la personne cet état « sur lequel s'exerce les
attributs du droit de propriété ou certains d'entre eux », interdit la possibilité qu'une personne
soit réduite à l'esclavage ou qu'il soit privé de la possibilité d'avoir une personnalité
juridique; ce qui la réduirait à l'état d'un bien ou d'un objet au même titre que les animaux,
les biens meubles et immeubles.6o À cet individu dont l'état est réduit à celui d'une chose, lui
est assignée également une condition sociale à l'intérieur de laquelle il doit fonctionner. Cette
condition sociale que lui impose la loi le prive, non seulement de la possibilité d'être sujet du
droit et titulaire des droits fondamentaux, mais également lui prohibe l'exercice de ses droits
civils et politiques. Car il est un bien dans le commerce.
57 A. M. HONORÉ, «Ownership», dans Oxford Essays in Jurisprudence, Première série, A.G. Guest (Éd.),
Oxford, Clarendon Press, 1961, p. 128.
58 HAUT-COMMISSARIAT DES NATIONS UNIES AUX DROITS DE L'HOMME, op. cit., note 49.
59 Patrick FANNIN, op. cit., note 14.
60 Jonathan KING and Doreen STABINSKY, «Genes, ceIls and organisms are not corporate property»,
http://wwww.homacek.coa.edu/dave/Reading/patents.html. (consulté le 22 octobre 2006).
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Il s'ensuit de ce premier alinéa que l'état ou le statut juridique de l'esclave est celui d'être la
propriété d'une autre personne et sa condition sociale celle d'un travailleur non rémunéré,
exploité et pouvant être acquis, échangé, vendu, céder, louer, etc. C'est ce que confirme le
deuxième alinéa de l'article 1 de la Convention: « Tout acte d'acquisition d'un esclave en vue
de le vendre ou de l'échanger; tout acte de cession par vente ou échange d'un esclave acquis
en vue d'être vendu ou échangé, ainsi que, en général, tout acte de commerce ou de transport
d'esclaves ».61
Le premier et le second alinéas que nous venons de citer ne comportent pas d'interdiction à
l'esclavage. Ils nous donnent à comprendre sa définition et les éléments caractéristiques de
l'esclavage. C'est à l'article 2 de la Convention que nous trouvons la prohibition expresse
contre l'esclavage. Il est donc proclamé que:
« Les Hautes Parties contractantes s'engagent, pour autant qu'elles n'ont pas déjà pris
les mesures nécessaires, et chacune en ce qui concerne les territoires placés sous sa
souveraineté, juridiction, protection, suzeraineté ou tutelle:
a) à prévenir et réprimer la traite des esclaves;
b) à poursuivre la suppression complète de l'esclavage sous toutes ses formes, d'une
manière progressive et aussitôt que possible. »
Un protocole amendant la Convention relative à l'esclavage assure désormais que ce soit
l'Organisation des Nations Unies et non plus la société des Nations qui assume les devoirs et
fonctions afférents à la Convention.62 Selon le Rapport préliminaire sur l'application
universelle des traités internationaux des droits de l 'homme63 présenté par le Secrétaire
général en l'an 2005, 95 pays seraient signataires de la Convention relative à l'esclavage et
119 de la Convention supplémentaire relative à l'abolition de l'esclavage, 64 datant de 1958.
Cette dernière reprend en substance les articles et définitions précitées. Il reste beaucoup de
61 HAUT-COMMISSARIAT DES NATIONS UNIES, op. cil., note 49, art. l, al. 2.
62 HAUT-COMMISSARIAT DES NATIONS UNIES AUX DROITS DE L'HOMME, Protocole amendant la
convention relative à l'esclavage, Genève, 1953. Disponible en ligne:
http://www.unhchr.ch/french/html/menu3/b/f2pscfr.htm
63 Emmanuel DECAUX, L'application universelle des instruments internationaux relatifs aux droits de
l'homme, additif, Genève, Commission des droits de l'homme, Sous-commission de la promotion et de la
protection de droits de l'homme, 2005. Disponible en ligne:
www.ohchr.orglenglish/bodies/subcom/57/docs/ecn4sub2-2005-S-add 1-F-E.doc
64 HAUT-COMMISSARIAT DES NATIONS UNIES AUX DROITS DE L'HOMME, Convention
supplémentaire relative à l'abolition de l'esclavage, de la traite des esclaves, et des institutions et pratiques
analogues à l'esclavage, Genève, 1956, résolution 60S. Disponible en ligne:
http://www.unhchr.ch/french/html/menu3/b/30fr.htm
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pays réfractaires tels l'Angola, le Botswana, Swaziland, pour n'en nommer que quelques-
uns. Il est difficile de comprendre cette négation de la reconnaissance du droit le plus
fondamental de l'homme dans certains pays. Néanmoins, il existe un véritable mouvement à
l'échelle presque planétaire qui progresse dans la lutte contre l'esclavage et pour les droits de
l'homme, malgré la faiblesse, en droit international, des mécanismes de protection de ces
droits.
Précisons que la Convention relative à l'esclavage est un traité multilatéral dont les États
seuls ex~rcent une compétence liée. Leurs actions s'opèrent sous l'égide des Nations Unies.
En vertu de la Convention à laquelle ils sont parties contractantes, les États souverains ont
l'obligation de prendre toutes les mesures nécessaires, non seulement pour prévenir
l'esclavage mais aussi pour le réprimer. C'est ce que soulignent les articles 2 et 5 de la
Convention. Laissé à l'initiative des États, le mécanisme de répression peut s'avérer
inefficace et conduire à une léthargie de certains États. De ce point de vue, le mécanisme
d'application reste fragile. Si telle est la nature de l'obligation qui régit les normes contre
l'esclavage,65 il y a des raisons de croire que la répression internationale, s'il advenait la
brevetabilité du corps humain par certains pays, conduise à une impasse.
Malgré l'inefficacité de ses mécanismes, la Convention relative à l'esclavage reste une façon
de valoriser la dignité humaine. De même, les textes, tels la Déclaration universelle sur le
génome humain et les droits de 1'Hommé6 en ses articles 1 et 4, le Pacte international relatif
aux droits civils et politiquei7 en son article 8, et la Convention relative à l'esclavage68
contribuent à affirmer la dignité humaine et notamment, la notion de l'indisponibilité du
corps humain.
65 Pour les arguments d'ordre éthique, voir Timothy WEISKEL, «The contested morality ofbiotechnology»
(1999) November 18, ENN (Environmental New Network),
http://www.enn.com/features/ 1999/1 1/1 11899/weiskel 7085.asp.
66 ORGANISATION DES NATIONS UNIES POUR L'ÉDUCATION, LA SCIENCE ET LA CULTURE
(UNESCO), Déclaration universelle sur le génome humain et les droits de l'Homme, Paris, 1997. Disponible en
ligne: http://portal.unesco.org/fr/ev.php-
URL ID=13177&URL DO=DO TOPIC&URL SECTION=20I.html; l'ORGANISATION DES NATIONS
UNIES l'adopta par sa Résolution AIRES/53/152 du 9 décembre 1998
67 HAUT-COMMISSARIAT DES NATIONS UNIES AUX DROITS DE L'HOMME, Pacte international
relatifaux droits civils et politiques, Genève, 1976. Disponible en ligne:
http://www.unhchr.ch/french/html/menu3/b/accprfr.htm
68 HAUT-COMMISSARIAT DES NATIONS UNIES AUX DROITS DE L'HOMME, op. cil., note 49.
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Selon une perspective propre aux « abolitionnistes »69 au XIXe siècle, ou encore à
l'humanisme juridique réhabilité au lendemain de la deuxième guerre mondiale, l'homme est
dès lors privé de tout droit de propriété sur son corps qui est considéré « sacré ». Il n'est plus
question de disposer du corps puisqu'il est perçu comme la représentation de l'être même et
non plus d'une chose. Le fait que la volonté humaine n'a plus de prise ni sur le corps ni sur
les droits, constituera la valeur absolue et abstraite de l'indisponibilité70 du corps humain.
Dès lors, les instruments juridiques vont exclure l'individu du commerce et des biens
marchands. Or, la brevetabilité est une composante du droit de propriété. Ce qui signifie
qu'envisager la brevetabilité du corps humain autoriserait indirectement ce qui est proscrit
directement par les normes du droit international.
Pour illustrer nos propos, nous examinerons dans quelle mesure la Déclaration universelle
sur le génome humain et les droits de l'Homme reflète ces préoccupations d'exclure l'être
humain de toute forme de réification. Notons que celle-ci a été adoptée en 1997 par la
Conférence générale de l'UNESCO. Dès son Préambule, la Déclaration universelle sur le
génome humain7 ) marque son respect pour le domaine de la propriété intellectuelle et celui
de la génétique en s'obligeant à respecter les instruments internationaux les régissant, et
« sans préjudice de leurs dispositions». Cette position étant établie, l'article 1 de la
Déclaration universelle sur le génome humain et les droits de l 'Homme dispose que: « le
génome humain sous-tend l'unité fondamentale de tous les membres de la famille humaine,
ainsi que la reconnaissance de leur dignité intrinsèque et de leur diversité. Dans un sens
69 Marc FERRO et al., Le livre noir du colonialisme: XVIe -XXI e siècle: de l'extermination à la repentance,
Paris, Robert Laffont, 2003, p. 144.
70 Stephen WILKINSON, op. cit., note 9, p. 183.
71 UNESCO, op. ch., note 51. Préambule: « Ayant à l'esprit, et sans préjudice de leurs dispositions, les
instruments internationaux susceptibles d'intéresser les applications de la génétique dans le domaine de la
propriété intellectuelle, notamment, la Convention de Berne pour la protection des œuvres littéraires et
artistiques du 9 septembre 1886 et la Convention universelle de l'UNESCO sur le droit d'auteur du 6 septembre
1952, révisées en dernier lieu à Paris le 24 juillet 1971, la Convention de Paris pour la protection de la
propriété industrielle du 20 mars 1883, révisée en dernier lieu à Stockholm le 14 juillet 1967, le Traité de
Budapest de l'OMPI sur la reconnaissance internationale du dépôt des microorganismes auxfins de procédure
en matière de brevets du 28 avril 1977, et l'Accord relatif aux aspects des droits de propriété intellectuelle qui
touchent au commerce (ADPIC) annexé à l'accord établissant l'Organisation mondiale du commerce entré en
vigueur le 1er janvier 1995. La Déclaration universelle sur le génome humain marque son respect pour le
domaine de la propriété intellectuelle et celui de la génétique, en s'obligeant à respecter les instruments
internationaux les régissant, et ce, « sans préjudice de leurs dispositions ».
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symbolique, il est le patrimoine de l'humanité ».72 De la sorte, le génome humain constitue
donc une part de chaque personne et fait partie intégrante de l'évolution de l'espèce humaine.
Comme identité de la personne, le génome humain comprend le phénotype et le génotype.73
Appliqué à la famille humaine, il est les traits génétiques, caractéristiques de l'espèce
humaine et ceux-ci le distinguent des autres espèces. En ce sens, le génome humain est exclu
de l'appropriation, en tant qu'il est considéré comme le patrimoine de l'humanité. Si tel est le
statut du génome humain, que faut-il en penser du corps humain dans son ensemble.
Parce que chaque individu est reconnu comme être umque porteur de volonté74 et
représentant la collectivité humaine, il se voit ultimement protégé. Notamment les principes
du droit à l'indisponibilité mentionné précédemment et à l'inaliénabilité du corps humain, à
son intégrité et à son inviolabilité sont des lieux juridiques incontournables de l'interdiction
visant à le réduire à l'esclavage et à en faire une chose. Ces principes culminent dans
l'absence du caractère patrimonial du corps humain et sa protection contre toute forme
d'asservissement et de dégradation.
Dans cette optique, l'article 4 de la Déclaration universelle sur le génome humain dispose
que: « le génome humain en son état naturel ne peut donner lieu à des gains pécuniaires ».75
À partir du moment où l'on tente d'exclure le génome humain de la brevetabilité s'imposent
des clarifications importantes. L'une d'elles est de savoir ce que signifie l' « état naturel » du
génome humain que l'on retrouve à l'article 4 de cette Déclaration.
Selon le sens commun, il est clair que l'état naturel s'oppose à l'état artificiel ou industriel.
D'une part, est naturel, ce qui croit naturellement et ne requiert aucune intervention humaine.
Les uns attribuent cette nature à Dieu en référence avec une vision sacrée de la nature et du
vivant vis-à-vis le corps humain. D'autres, au contraire, l'attribuent au hasard des lois de la
72 Françoise FRAYSSE, « La brevetabilité du génome humain », (2002), Revue générale de droit médical,
Numéro spécial, décembre 2002,271.
73 Voir pour plus de détails: Robert BOYD et Joan SILK, L'aventure humaine. Des Molécules à la Culture,
(trad. Stéphane DUCROCQ), Belgique, De Boeck Université, 2003; Christophe RONSIN, L 'histoire de la
biologie moléculaire, Belgique, De Boeck, 2005.
74 Onora O'NEILL, Autonomy and Trust in Bioethics, Cambridge, Cambridge University Press, 2002.
75 Déclaration universelle sur le génome humain et les droits de l 'homme, op. cit., note 51, art. 4.
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nature en culminant dans une vision naturaliste du corps humain. D'autre part, on appelle
l'état artificiel, ce qui requiert l'intervention des artifices humains. Dans un cas comme dans
l'autre, on voudrait que le génome humain soit respecté. Et que la personne humaine soit
traitée comme un sujet et non comme un objet. De ce fait, qu'elle soit hors commerce. Le
principe d'extra-commercialité est basé, notamment, sur une logique de la personnalisation
du corps en opposition avec une logique de réification.76 Ce serait dire que le corps humain
n'est pas, en tant que « phénomène naturel préexistant à l'intervention humaine »,77
appropriable ni brevetable. En son « état naturel », le corps n'est pas une chose à exploiter
parce qu'il reflète l'identité de la personne. Les notions de « personne» et de « corps» se
confondent dans cette vision. Elles constituent un tout indivisible, indisponible et ne peuvent
faire l'objet d'un commerce.
Pour ce qui est de la brevetabilité, ceci exclut notamment qu'un gène ou une séquence de
gène puisse être brevetée « en son état naturel ». Toutefois, et tel que nous le verrons
ultérieurement, une fois le gène extrait du corps, ce dernier deviendrait, par fiction, une
simple molécule chimique semblable à une protéine moléculaire. Ainsi, le lien qui rattachait
l'élément au corps humain est brisé: « Le gène humain, une fois isolé, se retrouve à un
niveau « infrahumain »qui lève les exigences éthiques ».78
L'article du docteur Fraysse n'exclut pas que les résultats de la recherche génétique puissent
faire l'objet de droits de propriété intellectuelle. Il faut seulement distinguer entre « l'état
naturel » et « l'état industriel »du génome humain, qui lui permet des gains pécuniaires.79
L'arrêt Moore v. Regents ofthe University ofCa/ijorniaso de la Cour suprême de Californie,
en 1990, illustre cette approche. Moore était traité au centre médical de l'Université de
76 Dominique MANAÏ, « La personne et son corps: de la symbiose à la dissociation », (1996) 29 Personne,
société, nature, p. 30.
77 Albert CHAVANNE et Jean-Jacques BURST, Droit de la propriété industrielle, Se éd., Paris, Précis DalIoz,
1998, p. 65. C'est la « découverte» qui a été définie par les auteurs comme étant la perception d'un phénomène
naturel préexistant à toute intervention de 1'homme.
78 F. FRAYSSE, loc. cit., note 72, 270.
79 Voir Ibid.; Briand C. REID, A Practical Guide to the Patent Law, London, Sweet and MaxwelI, 1993, p. 1;
voir aussi Califomia Court of Appeal, 1. Moore v. The Regent ofthe University ofCalifornia, 21 juillet 1988, n°
B021195.
80 Moore v. Regents ofthe University ofCalifornia, 271 Cal. Rptr. 146 (Cal. S. C. 1990).
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Californie durant les années 1970 pour une maladie rare dénommée leucémie à leucocyte
chevelu. Le médecin de Moore, le Docteur Golde,81 a recommandé une splénectomie, qui a
été bien réalisée. Durant les sept années qui suivirent, Moore est retourné au Centre médical
de l'Université de Californie à de nombreuses reprises. On lui a demandé de donner des
échantillons de sang, de moelle osseuse, de peau et de sperme et on lui a dit que ces
échantillons serviraient à contrôler et garder sa bonne santé.
En 1976, ils pratiquèrent l'ablation de sa rate et se partagèrent les morceaux. Les médecins-
chercheurs de Moore découvrirent qu'il avait uneformule sanguine très rare. Ils cultivèrent
des lignées cellulaires à partir de ses T-Iymphocytes et les firent breveter, en réalisant des
gains financiers importants. Grâce à ces cellules, les T-Iymphocytes,82 il devenait possible de
traiter certaines formes de cancer et d'identifier le matériel génétique correspondant plus
facilement.
La lignée cellulaire et ses dérivés avaient un important potentiel commercial. Elle a été
brevetée par Golde et l'Université de Californie. Ces derniers ont réalisé des profits, ceci sans
en informer Moore. Plus tard, Moore a découvert par lui-même ce qui se passait et a entrepris
une action en justice. La suite de cette bataille judiciaire était compliquée. En résumé, Moore
perdu sa cause principale (pour compensation de conversion), la Cour Suprême de la
Californie ayant considéré qu'il n'avait aucun intérêt de la propriété de ses cellules extraites.
La Cour suprême refusa donc à Moore le droit de revendiquer une portion des bénéfices
réalisés grâce à ses cellules. Elle s'exprime en ces termes: « A patented cell is both factually
and legally distinct from the cells themselves, which as naturally occurring organisms cannot
be patented. ».83
En leur « état naturel », c'est-à-dire à l'état brut, les cellules ne sont pas « appropriables ».
Elles font partie du corps humain, telle une matière première, et on ne peut en retirer des
81 David GOLDE, «Biotechnology, patients' rights, and the More case, Food Drug cosmet Law Journal (1989)
Jul., 44(4): 331-58.
82 Le Free Dictionary précise que le T-Iymphocyte is «small lymphocyte developped in the thymus; it
orchestrates the immune system's response to infected or malignant cells» voir
http://www.thefreedictionary.com/T+Iymphocyte.
83 Moore v. Regents ofthe University ofCalifornia, op. cit., note 80, par. 2.
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gains financiers. Aucun droit patrimonial84 n'existerait entre le sujet et son corps et, dans
cette optique, les cellules ne sont donc pas considérées comme un bien ni une chose. Moore
ne peut donc réclamer la propriété de son propre matériel biologique.
Les cellules de Moore, telles que modifiées, identifiées, isolées,. purifiées, séparées
définitivement du corps par ses médecins-chercheurs, sont brevetables dans la mesure où
elles satisfont aux critères relatifs à un brevet d'invention, à savoir la nouveauté, la non-
évidence et l'utilité. Elles deviennent la vropriété85 de ceux qui en ont établi la valeur ajoutée
par leur labeur, et peuvent être brevetées et exploitées industriellement par ces derniers mais
non par Moore. Car l'homme n'a pas de droit de propriété sur son propre corps.
Notons que dans le cas du gène ou de la séquence génétique, il faudra, surtout, divulguer et
identifier la fonction exacte de ceux-ci afin de pouvoir les breveter, cette fonction86 devant
pouvoir ouvrir la voie à de nouvelles possibilités. En effet, une fonction inconnue comporte
un défaut d'utilité. Le débat est loin d'être clos tel que nous le verrons dans la prochaine
section de notre étude. Car plusieurs problèmes dont celui du statut des gènes restent
ambigus vu qu'ils sont également des éléments du programme des propriétés physiques des
êtres vivants. Toujours est-il qu'on perçoit qu'à l'état « artificiel », le génome sera
brevetable. Peut-être alors que nous pourrons envisager, outre le cas des gènes, la possible
brevetabilité des embryons ou des fœtus?
Le moins qu'on puisse dire est qu'en vertu de l'article 4 de la Déclaration sur le génome
humain,87 le simple décryptage88 d'un des éléments du corps humain n'est donc pas suffisant
84 On voit ici que l'appartenance d'un droit patrimonial à la catégorie des droits intellectuels (droit de brevet,
droit d'auteur) est problématique. Le fait qu'il puisse notamment s'intégrer dans le commerce juridique tend à
le ranger dans les droits patrimoniaux à côté des droits réels et droits personnels, même si, dans le contexte
américain de l'affaire Moore, la Common Law ne reconnaît pas la distinction droit réel/droit personnel». Il reste
que les droits patrimoniaux correspondent aux droits pour l'auteur d'une œuvre d'obtenir une juste
rémunération suite à l'exploitation de cette œuvre», voir http://www.fr.wikipedia.org/wiki/patrimoine.
85 Le terme «propriété» est pris dans le sens de droit de propriété. On lira avec profit les lignes du Dictionnaire
de droit privé: Paul-A CRÉPEAU (Dir.), Dictionnaire de droit privé, Canada, Yvon Blais, 1991.
86 Voir notamment: COMMISSION DES COMMUNAUTÉS EUROPÉENNES, Rapport de la Commission au
Parlement européen et au Conseil, « Évolution et implication du droit des brevets dans le domaine de la
biotechnologie et du génie génétique », Bruxelles, 2002, p. 20 (ci-après cité Rapport de la Commission au
Parlement européen et au Conseil); Infra, 4e partie.
87 Op. cit., note 66.
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pour obtenir un brevet. Le corps humain, à l'état naturel, ne constitue pas une chose dans le
commerce et demeure dans cet état à l'abri de toute « intervention humaine» ou activité
inventive humaine - élément déterminant visant à isoler l'organisme du milieu naturel où il
évolue. C'est donc l'activité ingénieuse qui donne naissance à un produit qui n'aurait pas pu
apparaître sans cette intervention humaine dans la nature.
Si l'on admet que le génome humain n'est pas brevetable à l'état naturel il s'ensuivrait
logiquement que l'être humain ne serait pas brevetable. Pour certains, il est surprenant que,
d'un côté le corps et ses éléments ne soient pas objets de droits patrimoniaux donc non
brevetables, mais que, par ailleurs, dans certains pays, ces éléments soient commercialisables
et brevetables dès lors qu'ils sont considérés isolément telle sang, ou le sperme.89
Comme nous le verrons dans la sous-section suivante portant sur les documents normatifs au
niveau national, le Code civil français90 manifeste cette préoccupation et permettra, dans
certains cas, la commercialisation et la brevetabilité de certains éléments rattachés au corps
humain.
Avant d'examiner les documents normatifs régionaux en matière de brevet portant sur des
éléments du corps humain, il convient de rappeler que la Déclaration universelle sur le
génome humain est une Déclaration de principes et non un traité. Elle ne comporte pas de
mécanisme de répression civile, administrative ou pénale. En tant que document normatif
émanant des Nations Unies, elle a une valeur symbolique et morale indéniable.91 • Par contre,
elle ne possède pas de force juridique contraignante. Le respect de ses dispositions dépend du
bon vouloir des États souverains.
Dès lors, la question se pose de savoir si cette Déclaration pourrait s'avérer efficace pour
proscrire la brevetabilité du corps humain. Toutefois, elle contribue à établir un principe,
selon lequel « on ne peut réduire la personnalité de chaque individu à ses caractéristiques
88 Bertrand MATHIEUX, Génome humain et les droits fondamentaux, France, Presses Universitaires D'Aix-en-
Provence, 2000.
89 Fabrice PERBOST, « La brevetabilité des gènes humains », (2004) LegalBizNext 2, par. 5.
90 Noëlle LENOIR, « Bioéthique, constitution et droits de l'homme », (1995) 172 Diogène 36.
91 Paul V. RABINOW, Le déchiffrage du génome humain: l'aventure française, Paris, Odile Jacob, 2000, p.
]2.
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génétiques »92 et surtout que le génome humain, au même titre que les océans et l'espace
aérien, est « dans un sens symbolique patrimoine de l'humanité ».93 Cette thèse exclut qu'il
devienne propriété d'un individu. Compte tenu de cette portée combien capitale, il faut
souhaiter que différents États adhèrent aux valeurs que défend la Déclaration et mettent en
place des mécanismes plus efficaces pour protéger non seulement le génome mais aussi le
corps humain. L'association qui est faite ici entre ces dernières catégories ne signifie pas que
le corps humain soit assimilable au génome humain ou encore aux gènes. Laissons pour le
moment ces considérations et penchons-nous sur les mécanismes législatifs mis en place
notamment par la France et certains textes normatifs d'intérêt régional.
b. Textes régionaux
Il est bien connu, en droit international public général, que l'Union européenne (U.E.),
l'Organisation des États américains (O.E.A) et l'Organisation de l'unité africaine (O.U.A),
sont des systèmes régionaux qui ont toujours eu comme préoccupations principales la
protection des droits de la personne et l'avancement de l'économie et du commerce.
L'examen de leurs instruments juridiques révèle l'absence de documents normatifs sur la
brevetabilité dans deux des trois organisations: l'O.E.A et l'O.U.A. Chose d'autant plus
étonnante qu'elles étaient actives pour garantir les droits de l'homme de la première et la
deuxième générations. Depuis, elles se montrent quelque peu dubitatives face aux
bouleversements94 des droits de la personne de la troisième génération qu'entraînent les
biotechnologiques. Force est de constater que ces deux systèmes interétatiques accusent un
certain retard par rapport à la Communauté européenne. Pour des raisons évidentes, il est
donc à peine nécessaire de souligner que dans cette section, nous ne traiterons que des
normes au sein de la Communauté européenne.
Communauté européenne
La Communauté européenne est exemplaire pour traiter de la question de la brevetabilité du
corps humain. Elle l'est à plus d'un titre. Soulignons l'effort normatif qui est fait au sein de
92 Noëlle LENOIR, op. cit., note 90.
93 UNESCO, Déclaration universelle sur le génome humain et les droits de l 'Homme, op. cit., note 66, art. 1.
94 Bertrand JORDAN, Les imposteurs de la génétique, Paris, Seuil, 2000.
25
cette Communauté afin d'encadrer efficacement les droits de brevets en plaçant des digues
protectrices face à toute intrusion contre la personne humaine. Notons aussi les nombreux
mécanismes de recours que présente le droit communautaire pour dédommager les citoyens
des États membres qui sont lésés dans leur droit. Sans entrer dans tous les détails parfois
extrêmement subtils des instances de légifération et d'application du droit interétatique
européen, nous allons examiner trois instruments normatifs présentant un grand intérêt pour
la brevetabilité du corps humain: la Directive relative à la protection juridique des
inventions biotechnologiques,95 la Convention sur les brevets européens96 et la Charte des
droits fondamentaux de l'Union européenne.97
Le choix de ces trois instruments est dicté par l'importance des liens que ces documents
établissent entre, d'une part la brevetabilité du corps humain et de ses parties et, de l'autre, le
respect de la dignité humaine ainsi que celui des droits fondamentaux. 98 Dans le traitement
de ces instruments nous donnerons priorité à l'ordre logique plutôt que chronologique pour la
simple raison que les deux premiers documents, suivant la classification traditionnelle en
droit, appartiennent aux droits patrimoniaux alors que la Charte européenne des droits
fondamentaux relève des droits extrapatrimoniaux. Nous regrouperons donc les deux
premiers documents dans la même catégorie, et la Charte servira à renforcer notre
argumentation autour de la dignité humaine.
Avant de faire l'analyse de ces textes qu'il nous soit permis de donner quelques
éclaircissements sur le contexte sociopolitique99 qui a présidé à leur adoption et la portée des
limites à la brevetabilité du corps humain qui s'y manifeste.
95 Directive 98/44/CE, op. cit., note 13.
96 CONSEIL DE L'EUROPE, Convention sur la délivrance de brevets européens (Convention sur le brevet
européen) du 5 octobre 1973 telle que modifiée par l'acte portant révision de l'article 63 de la CBE du
/7 décembre 1991 et par les décisions du Conseil d'administration de l'Organisation européenne des brevets en
date du 21 décembre 1978, du 13 décembre 1994, du 20 octobre 1995, du 5 décembre 1996, du 10 décembre
1998 et du 27 octobre 2005 et comprenant les dispositions de l'acte portant révision de la CBE du 29 novembre
2000 qui s'appliquent à titre provisoire, lOCE (1973) [aussi appelée Convention de Munich], art. 83
97 Charte des droits fondamentaux de l'Union européenne, op. cit., note 13, art. 1 et 3.
98 Bertrand MATHIEU, op. cit., note 88, p. 45.
99 Daniel K. DAVIES, The Sequence: Inside the Race for the Human Genome, Weidenfeld and Nicolson,
London, 200 l, p. 37.
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En Europe, la crainte suscitée par la brevetabilité du corps humain est venue du
développement rapide des biosciences et des biotechnologies avec notamment le Projet du
génome humain. Dans la mesure où ce Projet s'accompagnait d'un programme de
séquençage du génome humain, il a donné l'occasion à l'opinion publique des pays
européens ainsi qu'à leurs décideurs politiques de s'interrogerlOO sur les conséquences que
pourraient avoir, sur une personne humaine, l'appropriation dont la visée serait l'exploitation
commerciale du corps humain, l'une de ses parties à l'état naturel ou artificiellement sa
transformation par le génie humain des biotechnologies.
Contrairement à l'Amérique du Nord, un mouvement spontané de résistance vit le jour en
Europe. Ce mouvement s'accompagnait des prises de positions dans l'espace public, des
discussions et réflexions sur la portée des biosciences et de leur développement
technoscientifique. 101 On se souvient que le débat public a duré près d'une dizaine d'années
avant l'adoption de la Directive. Commencé vers la fin des années 80, ce n'est qu'en juillet
1998 que cette Directive verra le jour.
Sur fond de discussion, deux camps se dessinèrent. Les uns102 argumentant en faveur d'une
instrumentalisation plus accrue du corps humain avec la possibilité de le breveter. Tandis que
les autres, la grande majorité des Européens, opposèrent une sorte d'éthique de la résistance à
toute appropriation et commercialisation du corps humain. Car, disait-on,103 le corps humain
est indisponible, c'est-à-dire qu'il est hors commerce et ne saurait d'aucune manière faire
l'objet d'une acquisition. Tout titre de propriété sur le corps et l'être humain est inacceptable.
Le contraire ne peut que conduire à une forme moderne d'esclavage, plus insidieuse que les
autres formes d'esclave que l'humanité a connues.
\00 Charles AUFFRAY, Le génome humain: un exposé pour comprendrf!: un essai pour réfléchir, Paris,
Flammarion, 1996.
10\ Jean-Louis SERRE et Josué FEINGOLD, Génétique humain. De la transmission des caractères à l'analyse
de l'AND, Paris, Éd. INSERMfNathan, 1993, p. 98.
102 Dans la discussion allemande, Peter Sloterdijk incarne cette tendance, voir Peter SLOTERDlJK, Règles pour
le parc humain, Éditions Mille et une Nuit, Paris, 2000, p. 43.
\03 Quelques titres d'ouvrages traduisent bien l'ampleur du débat à l'époque: Frédéric LENOIR, Le temps de la
responsabilité, Paris, Fayard, 1991, p. 61; Bernard JEAN, De la bioéthique à l'éthique, Paris, Buchet/Chastel,
1990; Conseil d'État, De l'éthique au droit, La documentation française, octobre 1988; Jacques TESTARD,
L 'œuftransparent, Paris, Champs-Flammarion, 1986; Jacques ELLUL, Le bluff technologique, Paris, Hachette,
1988; Bernard CROUSSE et Luc ROUBAN, Progrès scientifique et débat éthique, Plaidoyer pour une analyse
politique, Éthique et société, Paris, Cerf/Cujas, 1989.
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Afin de mieux saisir à quel point fut impérieuse l'adoption de ces trois documents, il faut
encore insister sur l'arrière-fond éthique des arguments défendus par la majorité des
Européens et leurs dirigeants. C'est un fait historique connu que certaines «personnes,
groupes, des institutions»104 porteurs du message biotechnologique qui ont ouvert la porte à
une possible brevetabilité du corps humain ne poursuivent pas la même finalité que l'homme
préhistorique de l'âge de la pierre taillée. Les préoccupations de cet homme provenaient de
l'évolution des outils qu'il avait inventés dans le but de le soulager de la dureté de son
travail. Autrement dit, l'invention des outils par l'homo faber s'inscrivait à l'intérieur d'une
quête de nécessités de la vie et pour la survie de l'espèce.
Par contre, nous devons reconnaître que le développement des biosciences et surtout de ses
applications dans des domaines aussi variés que la biologie moléculaire,105 la pharmacologie,
la pharmacogénomique, l'alimentation et l'agriculture, la santé, etc., survient, dans le monde
moderne, non pas pour soulager la souffrance des populations, ce qui n'est nullement exclu,
mais avant tout dans le but d'un savoir faire utile. C'est le primat porté à l'utilité pratique des
biotechnologies avec de multiples enjeux biofinanciers, bioéconomiques et biopolitiques qui
motivent la recherche bioscientifique et ses nombreuses applications sur l'être humain.
Il est vrai que, si l'homme moderne contemporain n'avait compté que sur l'instinct de survie
de l'homme des cavernes, il n'aurait jamais inventé les biotechnologies. Dans le débat public
qui agitait l'esprit des Européens à l'époque de l'adoption de la Directive,106 de la
Convention 107 et de la Charte des droits fondamentaux de l'Union européenne 108, la
recherche et les applications bioscientifiques étaient remises en cause. En même temps, ils
reconnaissaient que les inventions biotechnologiques existantes avaient acquis une certaine
vitesse qui probablement engendrerait des problèmes sur le plan des normes, notamment
celles portant sur les brevets d'invention. En d'autres termes, sans -nier l'importance
déterminante des biosciences et des biotechnologies notamment pour la santé, il s'agissait
donc pour la Communauté européenne de placer des balises et des limites à la brevetabilité,
104 Guy ROCHER, Études de sociologie du droit et de l'éthique, Canada, Les Éditions Thémis, 1996, p. 262
105 Michel MaRANGE, La part des gènes, Paris, Odile Jacob, 1998, p. 12.
106 Directive, op. cit., note 13
107 Convention, op. cit., note 96.
108 Charte des droits fondamentaux de l'Union européenne, op. cit., note 13.
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limites sans lesquelles la personne, ou du moins les éléments de son corps, deviendrait un
bien dans le commerce. C'est donc dans ce contexte de résistance et de réflexion de nature
politique et éthique que ces trois documents furent adoptés.
La Directive relative à la protection juridique des inventions biotechnologiques fut adoptée
par le Parlement européen et le Conseil de l'Union européenne le 6 juillet 1998. Elle visait,
comme on pouvait s'y attendre et comme son titre l'indique, à protéger les inventions dans le
domaine des biotechnologies par opposition aux inventions mécaniques, scientifiques et
même les droits d'auteur lO9 et les aut-res licences. En d'autres mots, la Directive se limitait à
la protection des inventions dans le domaine plus large des sciences et techniques de la vie.
C'est dans ce cadre que l'on voit apparaître pour la première fois l'exclusion du corps
humain et de ses parties du champ de brevet. En effet, le premier paragraphe de l'article 5, de
la Directive dispose que :
« Le corps humain, aux différents stades de sa constitution et de son développement, ainsi
qu~ la simple découverte d'un de ses éléments, y compris la séquence ou la séquence
partielle d'un gène, ne peuvent constituer des inventions brevetables ».110
Cette disposition est de droit nouveau au sein de la Communauté européenne, nous dirions
même au monde. C'est pour la première fois qu'apparaît une exclusion expresse du corps
humain et de ses parties des « inventions brevetables », III pour utiliser l'expression de la
Directive. Même si sa formulation est relativement simple, certains termes et expressions de
ce paragraphe peuvent embarrasser même un juriste expérimenté et versé dans l'art
d'interpréter des textes juridiques. On peut, par exemple, se demander ce que veulent dire des
expressions comme «corps humain », «différents stades de sa constitution », « différents
stades de son développement », « simple découverte », « ses éléments », « séquence partielle
d'un gène »et même l'expression « inventions brevetables ».
En premier lieu, le paragraphe 5(1) de la Directive qui commence par l'expression « corps
humain », révèle l'intention du Parlement européen qui a été de le soustraire des inventions
brevetables, c'est-à-dire des choses qui peuvent faire l'objet d'un brevet d'invention. Cela
109 Bertrand JORDAN, op. cit., note 94, p. 45.
110 Directive 98/44/CE, op. cft., note 13, art 5.1.
III Bertrand JORDAN, op. cit., note 94.
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dit, il n'est pas inutile de s'attarder ici sur le sens de l'expression « corps humain ». Simple
en apparence, elle recoupe divers niveaux de réalité et de sens. Pour les fins de notre étude,
nous allons en retenir trois. Notons, par ailleurs, que feront l'objet d'une analyse exhaustive,
les autres expressions se rapportant aux éléments du corps humain : « simple découverte »,
« ses éléments », la « séquence partielle d'un gène »,112 etc.
Le premier sens que l'on peut donner à l'expression "corps humain", comme le souligne
plusieurs auteurs, 1J3 c'est celui de la personne humaine. Sans entrer dans la dualité
philosophique que nous connaissons depuis la pensée grecque, entre corps et esprit, on peut
désigner par le corps humain, la personne elle-même. En ce sens et comme le précise le
Considérant 16 de la Directive, « le droit des brevets doit s'exercer dans le respect des
principes fondamentaux garantissant la dignité et l'intégrité de l'Homme ». Ce Considérant
nous donne la preuve textuelle que le corps humain peut s'entendre de l'Homme au sens
générique du terme. De plus, il nous semble que ce n'est pas un pur hasard que le passage
cité de ce Considérant de la Directive soit immédiatement suivi par une répétition du
paragraphe 5(1). Aussi, et pour asseoir notre prémisse, nous le reproduisons textuellement:
« Considérant que le droit des brevets doit s'exercer dans le respect des principes
fondamentaux garantissant la dignité humaine et l'intégrité de l'Homme (souligné par
nous); qu'il importe de réaffirmer le principe selon lequel le corps humain, dans toutes
les phases de sa constitution et de son développement, cellules germinales comprises,
ainsi que la simple découverte d'un de ses éléments ou d'un de ses produits, y compris la
séquence ou séquence partielle d'un gène humain, ne sont pas brevetables; que ces
principes sont conformes aux critères de brevetabilité prévus par le droit des brevets,
critères selon lesquels une simple découverte ne peut faire l'objet d'un brevet ».
C'est de toute évidence, l'Homme qui est visé dans l'expression corps humain. Il s'agit bel et
bien du corps de l'Homme en tant qu'il acquiert, par le simple fait de sa naissance, la
personnalité juridique. L'Homme est sujet de droit et titulaire des principes et des droits
fondamentaux, notamment des droits qui pourraient parfois se heurter à la notion de
112 André P1CHüT, Histoire de la notion de gène, Paris, Flammarion, 1999, p. 65.
113 Voir Jean-François MALHERBE, Pour une éthique de la médecine, Paris, Larousse, 1987; Brigitte
FEUILLET-LE M1NTIER, «Personne et éthique médicale», Dominique FüLSCHEID et al., Philosophie,
éthique et droit de la médecine, Paris, PUF, 1997, pp. 279 et s.; Dominique FüLSCHEID et Jean-Jacques
WINENBURGER, «La gestion des corps», Id., pp. 209 et s.; Marie-Thérèse MEULDERS-KLE1N, «La
production des normes en matière bioéthique», in Claire NE1RINCK, De la bioéthique au bio-droit, Paris,
L.G.DJ., 1994, p. 73.
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brevetabilité. 1l4 Il a droit au respect de son corps et la brevetabilité est à l'encontre du respect
et de la dignité. Car elle tendrait, par le brevet, de conférer une valeur marchande au corps
humain, c'est-à-dire à l'être humain lui-même. Or cet être n'a pas de prix. Il est exclu du
commerce, même si la violation de ses droits peut donner lieu à une compensation financière.
Autrement dit, la Directive, aussi bien en son paragraphe 5(1) que dans son Considérant,
soustrait la personne humaine des inventions brevetables.
Dans un deuxième sens, le « corps humain» peut vouloir dire et se reporter au cadavre, c'est-
à-dire à la vie post mortem. La classification juridique traditionnelle inclut le cadavre,
comme d'ailleurs l'être humain vivant, dans la catégorie de l'état de personne. Il 5 D'ailleurs,
l'obligation que prescrit le paragraphe 5(1) et le Considérant 16 doit inclure également le
corps mort en tant qu'il est objet d'égard pour ceux qui lui survivent mais en même temps
objet de sollicitude. Cela signifierait la non brevetabilité du corps humain après la mort. Cette
exigence serait d'ordre public et pourrait faire l'objet du respect des dernières volontés de la
personne. D'autre part, comme le corps mort, toutes ses parties contiennent de l'ADN, il
n'est pas impossible qu'il soit convoité par la recherche biomédicale et les
biotechnologies. 1l6 En ce sens, on peut très bien envisager qu'une découverte fasse l'objet
d'une invention brevetable. Dans un tel cas, la Directive s'opposerait à la brevetabilité. L'on
peut sans doute imaginer la controverse que ce genre d'application soulèverait.
L'expression « corps humain », dans un troisième sens, peut s'entendre de la vie anténatale.
Seront visés ici les embryons et les fœtus. Il est clair que la protection que l'on doit à ces
entités de l'espèce humaine,117 différentes de la personne, comme nous l'avons compris dans
le premier sens et du corps humain, dans le deuxième sens. Quoi qu'il en soit, l'article 5(1) et
le Considérant 16, de la Directive soulignent que n'est pas brevetable, le corps humain, aux
différents stades de sa constitution et de son développement. Cette formulation suggère
114 Bernhard BERGMANS, La protection des innovations biologiques, une étude de droit comparé, Bruxelles,
Larcier, 1991, p. 18.
115 Au niveau national, nous pouvons faire référence au Code civil du Québec, au livre premier: Des personnes.
Le Code reprend cette classification. Dans cette catégorie des personnes, il yale corps du défunt qui est objet
de dignité et de respect aux articles 42 à 49 du c.c.Q.
116 Jean-François MATTE1, Breveter la matière vivante? Propositions pour une réponse européenne, Paris, La
Documentation française, 1996, p. 17.
117 Idem., p. 67.
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plusieurs interprétations possibles. D'une part, « les stades de la constitution du corps »118
peuvent vouloir dire la fusion des gamètes ou les différentes phases que l'embryologie nous a
habitués à considérer dans la structure cellulaire. D'autre part, les différents stades de son
développement peuvent signifier le passage de l'embryon 119 au fœtus vers le 57e jour après la
gestation.
En effet, l'Encyclopédie libre Wikipédia précise qu'« un embryon (du grec ancien E~6puov /
émbruon) est un organisme en développement depuis la première division de l'œuf ou zygote
jusqu'au stade où les principaux organes sont formés. 120 Chez l'être humain, le stade
embryonnaire dure huit semaines. Au-delà et jusqu'au terme de la grossesse, on parle de
fœtus ». C'est dans ce sens également que la Loi canadienne sur la procréation assistée
définit le fœtus: « organisme humain à compter du cinquante-septième jour de
développement suivant la fécondation ou la création jusqu'à la naissance, compte non tenu de
toute période au cours de la quelle son développement est suspendu ».121
On peut bien comprendre que l'intention du Parlement européen en adoptant l'article 5(1) et
le Considérant 16, soit clairement d'exclure les embryons et les fœtus des inventions
brevetables. Cette exclusion ne trouve pas sa justification dans le fait que ces entités soient
des personnes juridiques au vrai sens de cette expression. Elle signifie tout simplement,
qu'en tant que spécimen humain que, la Directive traduit par corps humain, la vie prénatale
ne peut faire l'objet d'un brevet. Envisager cette possibilité, c'est empêcher la personne
future d'avoir la possibilité d'être elle-même. La personne dont la personnalité juridique
serait reconnue à la naissance porterait déjà en lui des stigmates qui assurément vont
hypothéquer sa vie et l'exercice de ses droits. Si nous avons rejeté la brevetabilité l22 d'une
personne réelle au nom du respect, le même respect doit valoir pour la personne virtuelle ou
potentielle que sont les embryons et les fœtus. C'est une telle interprétation que suggérait la
118 Voir pour la France la Décision n02001-446DC-27 juillet 2001 www.conseil-constitutionnel-
fr/decison/200 1/200 1446/saisine.htm (consulté le 14 septembre 2006).
119 Encyclopédie libre Wikipédia: http://fr.wikipedia.org/wiki/Embryon (consulté le 24 juin 2006); Loi sur la
procréation assistée, L.C. 2004, c. 2, art. 3.
120 http://www.fr.wikipedia.org/wiki/Embryon (consulté le 12 octobre 2006).
121 Loi sur la procréation assistée et la recherche connexe, op. cit., note 119, art. 3.
122 Charles SUSANNE (éd.), Les manipulations génétiques. Jusqu'où aller?, Bruxelles-Montréal, De Brock-
ERPI,1997.
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lecture du Considérant 16, en rattachant l'expression corps humain aux principes
fondamentaux de la dignité, même s'il ne saurait s'agir de la dignité humaine dont nous
sommes redevables à l'égard des personnes nées et titulaires des droits de l'Homme.
Toutefois, nous nous pencherons sur cette question plus amplement dans la deuxième partie
de notre étude.
La personne vivante, le cadavre et les embryons ainsi que les fœtus sont les trois sens que
nous avons retenus de l'expression «corps humain». Cela signifie que les réalités
humaines,123 contenues dans cette expression, échappent à la brevetabilité pour des raisons
qui ne sont pas étrangères à la conception que les pays membres de la Communauté
européenne se font de la dignité dans tous les moments de la vie. Il est important d'ajouter
que la Convention sur le brevet européen124 et la Charte des droits fondamentaux de l'Union
européenne 125 vont dans le même sens que la Directive de 1998.
Il convient de préciser que la Convention sur le brevet européen (CBE) date du 5 octobre
1973. Au cours des années, elle a subi plusieurs modifications, notamment par l'acte portant
révision de l'article 63 de la CBE du 17 décembre 1991 et par les décisions du Conseil
d'administration de l'Organisation européenne des brevets en date du 21 décembre 1978, du
13 décembre 1994, du 20 octobre 1995, du 5 décembre 1996, du 10 décembre 1998 et du 27
octobre 2005 et comprenant les dispositions de l'acte portant révision de la CBE du 29
novembre 2000 qui s'applique à titre provisoire. Le chapitre VI portant sur les inventions
biotechnologiques, dont nous nous inspirons dans le cadre de cette étude, a été inséré par
décision du Conseil d'administration du 16 juin 1999. Il est entré en vigueur le 1 janvier
1999. Comme le reste de la Convention, ce chapitre VI comporte une force contraignante
évidente. Les États contractants, qui étaient au nombre de 31 en avril 2006, y sont assujettis
en matière de délivrance de brevets d'invention. L'examen, notamment, du chapitre l, de la
123 Idem., p. 61.
124 Convention sur la délivrance de brevets européens (Convention sur le brevet européen), op. cil., note 96 : JO
OEB 1999, 437s.
125 Charte des droits fondamentaux de l'Union européenne, précitée, note 13.
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deuxième partie, sur la brevetabilité l26 permettra de mettre en exergue le corps humain
comme l'une des exceptions à la brevetabilité.
Nous ne reproduirons pas la règle 23 de la Convention. Car elle n'apporte rien sur le plan de
la formulation de la norme excluant le corps humain de la brevetabilité, si ce n'est qu'elle
renforce la protection juridique du corps humain dans les étapes de sa constitution et de son
développement. La règle 23 sexies du Règlement d'exécution de la Convention sur le brevet
européen, mise à jour le 9 décembre 2004, ressemble en tout point à l'article 5(1) de la
Directive. Toutefois, l'article 54(4) de la Convention apporte d'autres éléments dignes
d'intérêt en prescrivant que «ne sont pas considérées comme des inventions susceptibles
d'application industrielle au sens du paragraphe l, les méthodes de traitement chirurgical ou
thérapeutique du corps humain ou animal et les méthodes de diagnostic appliquées au corps
humain ou animal. Cette disposition ne s'applique pas aux produits, notamment aux
substances ou compositions, pour la mise en œuvre d'une de ces méthodes. Sont visés dans
cette disposition, des obj ets ou produits pharmaceutiques,127 pharmacogénomiques du corps
humain et animal, ce qui suppose que le Parlement européen offre une plus grande protection
aux éléments provenant du corps humain.
Nous pouvons retenir de la Directive et de la Convention que le corps humain, ses parties
ainsi que ses séquences génétiques ne peuvent constituer des inventions brevetables. Ces
deux documents ont la particularité d'être des textes juridiques spécifiques au droit des
brevets. Le premier concerne les inventions biotechnologiques l28 et le second a une portée
beaucoup plus générale. En effet, la Convention ne s'applique pas seulement à la protection
des inventions biotechnologiques comme le fait la Directive. Elle porte sur les brevets en
général. Ses objets sont notamment ceux mentionnés à l'article 52 de la Convention qui
proclame que:
« (1) les brevets européens sont délivrés pour les inventions nouvelles impliquant une activité
inventive et susceptibles d'application industrielle». En ce sens, les découvertes, les théories
126 Ernest GUTMANN, «Biotechnologie et brevets: vers la normalisation», Médecine/Sciences, (2003) 4(4) :
217-221.
127 Van Gertrude OVERWALLE (ed), Octrooirecht en geneesmiddelen, Bruxelles, Bruylant, 2000.
128 Hans-Rainer JAENICHEN, European Patent Office's Case Law on the Patentability of Biotechnology
Inventions, Koln, Heymanns, 1993.
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scientifiques, les méthodes mathématiques, les créations esthétiques, les plans, prmclpes et
méthodes dans des activités intellectuelles, et toutes les autres choses du même genre ne sont pas
considérées comme des inventions brevetables ».
Disons que si la Directive et la Convention sont deux classes de documents qui s'appliquent
spécifiquement au droit des brevets comme droit régissant les choses ou les biens qui
relèvent d'un droit patrimonial, en revanche il faut reconnaître que tel n'est pas le cas de la
Charte des droits fondamentaux que nous allons voir. Celle-ci protège des droits
extrapatrimoniaux l29 et en tant que telle, elle rend plus intéressante la discussion sur
l'exclusion de la brevetabilité du corps humain au nom des droits de la personne. En effet,
l'article 3(2) de la Charte des droits fondamentaux dispose que:
«Dans le cadre de la médecine et de la biologie, doivent notamment être respectés: le
consentement libre et éclairé de la personne concernée, selon les modalités définies par la loi,
l'interdiction des pratiques eugéniques, notamment celles qui ont pour but la sélection des
personnes, l'interdiction de faire du corps humain et parties, en tant que telles, une source de
profit,130 l'interdiction du clonage reproductif des êtres humains ».
La Charte préfère l'expression « dans le cadre de la médecine et de -la biologie» plutôt que
l'expression «inventions biotechnologiques » qu'on trouve dans le titre de la Directive et
dans le huitième Considérant qui dispose:
«considérant que la protection juridique des inventions biotechnologiques ne nécessite pas la
création d'un droit particulier se substituant au droit national des brevets; que le droit national
reste la référence essentielle pour la protection juridique des inventions biotechnologiques, étant
entendu qu'il doit être adapté ou complété sur certains points spécifiques pour tenir compte de
façon adéquate de l'évolution de la technologie faisant usage de matière biologique, mais
répondant néanmoins aux conditions de brevetabilité ».131
La disposition de l'article 3(2) de la Charte des droits fondamentaux de l'Union européenne
apporte plusieurs nouveautés dans la protection du corps ou de ses éléments. Par rapport à la
Directive et à la Convention, elle innove notamment sur deux points. D'abord, elle soustrait
le corps humain et ses parties non seulement de la brevetabilité, mais également de toute
appropriation, c'est-à-dire de tout rapport marchand régissant les biens qui sont dans le
commerce. C'est ce que nous donne très clairement à comprendre le passage du paragraphe
129 Bernard EDELMAN et Marie-Angèle HERMITTE, L 'homme, la nature et le droit, Paris, Christian
Bourgois, 1988.
130 Op. cit., note 13; nos soulignements.
131 Ibid.
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3(2) de la Charte, en soulignant « l'interdiction de faire du corps humain et parties, en tant
que telles, une source de profit ». Ensuite, la Charte apporte une nouveauté dans les
mécanismes de recours aux atteintes au corps humain l32 ou à ses parties. Cette deuxième
indication signifie qu'en cas de violation des droits protégés à l'article 3(2), le justiciable a
plusieurs recours possible devant les juridictions européennes, notamment la Cour
européenne des droits de l'Homme. Ainsi que le précise l'article 51 de la Charte, article
portant sur le champ d'application:
« (1) Les dispositions de la présente Charte s'adresse aux institutions et organes de l'Union dans
le respect du principe de subsidiarité ainsi qu'aux États membres uniquement lorsqu'ils mettent
en œuvre le droit de l'Union. En conséquence, ils respectent les droits, observent les principes et
en promeuvent l'application, conformément à leurs compétences respectives. (2) La présente
Charte ne crée aucune compétence ni aucune tâche nouvelles pour la Communauté et pour
l'Union et ne modifie pas les compétences et les tâches définies par les traités ».
On peut ajouter, aux deux points déjà cités, un troisième point de nouveauté que la Charte
apporte sur le plan de la justification des normes. Elle fonde l'exclusion du corps humain et
de ses parties des rapports commerciaux, à partir des droits fondamentaux, notamment la
dignité humaine et surtout le droit à l'intégrité de la personne. Car en effet, c'est dans le
chapitre sur la dignité humaine (section sur l'intégrité de la personne) que cette exclusion
apparaît.
Les trois documents que nous venons d'analyser, à savoir la Directive relative à la protection
juridique des inventions biotechnologiques, la Convention sur le brevet européen ainsi que la
Charte des droits fondamentaux de l'Union européenne, nous ont permis de rendre compte
de l'importance déterminante que la Communauté européenne, mieux que les deux autres
systèmes interétatiques, c'est-à-dire l'Organisation des États américains et l'Organisation de
l'Unité africaine, accorde à la protection du corps humain contre les inventions brevetables.
L'effort normatif que l'Union européenne y déploie est louable à une époque où l'évolution
rapide des biosciences et des biotechnologies risque d'entraîner une instrumentalisation de
plus en plus grande du corps humain, bref de la personne humaine.
132 Marie-Angèle HERMITTE (dir.), Les limites juridiques de la liberté de la recherche, Paris, Rornillat, 200 J.
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Avant d'entreprendre l'examen des textes nationaux, il faut revenir brièvement sur la
Directive pour constater le chemin parcouru par l'Union européenne. En effet, dès son entrée
en vigueur en juillet 1998, la Directive a produit des effets juridiques sur les États membres
de la Communauté Européenne et ce, même s'ils ne s'étaient pas encore conformés à la
Directive dans le délai qui leur était imparti, soit jusqu'en l'an 2000. De plus, au niveau extra
communautaire, il ne devenait plus possible pour les États membres de négocier des
dispositions qui seraient contradictoires. L'Union Européenne adopta cette Directive sur le
fondement de l'article IOOA du Traité de la Communauté européenne (CE), devenu, après
modification, l'article 95CE à la protection juridique des inventions biotechnologiques.
Comme nous venons le voir, la Directive encadre le droit des brevets de façon stricte et ce
afin que le corps humain reste indisponible et inaliénable et que la dignité humaine soit
sauvegardée. C'est ce que la Cour de justice des communautés européennes confirme suite au
Recourant sur les Pays-Bas. En effet, dans l'Affaire 133 C-377/98, le gouvernement des Pays-
Bas demandait une annulation de la Directive 98/44/CE relative à la protection juridique des
inventions biotechnologiques imposant aux États membres de protéger ces innovations au
moyen de leur droit national des brevets. La Directive précise que les inventions issues de
variétés végétales, de races animales ou du corps humain ne sont pas brevetables.
Les Pays-Bas demandaient une annulation de la Directive pour plusieurs motifs, contraire
selon eux au principe de « subsidiarité )} et de sécurité juridique. Ils avançaient en outre que
la Directive violait les obligations en vertu du droit international ainsi que le droit
fondamental au respect de la dignité de l'être humain. 134 La Cour a reconnu que tous ces
principes constituaient des droits fondamentaux. Toutefois, dans son arrêt, elle a fait
référence à des clauses de la Charte européenne des droits fondamentaux établissant le droit
à la dignité humaine et au respect du consentement libre et éclairé des donneurs d'éléments
du corps humain et des bénéficiaires de soins médicaux. La Charte renforce encore la valeur
de ces droits spécifiques, a-t-elle déclaré, et tout instrument communautaire qui les viole
serait illégal.
133 Affaire C-377/98 : Pays-Bas c. Parlement européen et Conseil, Cour européenne de justice, rec. 2001, p.
7079, points 70, 78, 79 et 80,9 octobre 2001.
134 Bernard EDELMAN et Marie-Angèle HERMITTE, op. cil., note 129, p. 32.
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Malgré l'interdiction de breveter les éléments du corps humain, il existe toutefois des
exceptions. En effet, les éléments du corps humain seront brevetables à la condition qu'une
invention associe un élément naturel à un procédé technique capable de l'isoler ou de le
reproduire. « Ce ne sera toutefois pas l'être vivant en tant que tel qui sera brevetable mais
une technique, un procédé ».135
Sera riche d'enseignement, la séquence de la phrase suivante du Considérant 16: « aux
d'ifférents stades de sa constitution et de son développement ». Elle viserait l'évolution
biologique du zygote, elle inclurait l'embryon l36 et culminerait avec le développement
complet du corps humain. Par ailleurs, les procédés de clonage humain, où ceux de la
modification de l'identité génétique germinale de l'être humain ne sont « notamment» pas
brevetables.
Il reste que le principe demeure, comme l'a établi la Cour européenne de justice,137 qUI
interprétait la Directive, que la découverte d'un gène n'est pas brevetable, mais que son
invention l'est. La supposition que n'importe quel gène ou séquence de gène, ou même le
génome entier peut à présent être breveté est incorrecte selon la Cour. Dès lors, en vertu de
l'article 5 (2) de la Directive et des Considérants 16, 20 et 21, seuls pourront faire l'objet
d'une demande de brevet, les inventions qui associent un élément naturel à un procédé
technique permettant de l'isoler et d'en faire une application industrielle concrète. De plus, il
faudra une description de la méthode originale de séquençage qui a permis l'invention. « Si
cet exposé fait défaut, on aurait alors affaire non pas à une invention mais à la découverte
d'une séquence d'ADN qui ne serait en tant que tel pas brevetable », précisent les
magistrats. 138
135 Benoît DUBUIS, Nuno PIRES DE CARVALHO, Maître André BÉGIN, Monique CAILLAT, « Le vivant
est-il brevetable?» (2002) 23 septembre, Conférence BioBridge: Bioéthique & technologies de la santé,
Genève: http://www.biobridge.ch/weJcome.htm (consulté le 21 juillet 2006).
136 Marie-Angèle HERMITTE, «L'embryon humain: chronologies», in Revue générale de droit médical,
numéro spécial, Paris, 2000, p. 12.
137 Affaire 377/98, op. cit., note 133, points 70 et 78.
138 lb. Notons que tous les États-membres de l'Union Européenne, à l'exception de Malte, sont parties à la
Convention sur le brevet européen qui définit la brevetabilité; Convention sur la délivrance de brevets
européens, précitée, note 96.
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Des considérations précédentes, il s'ensuit que les trois documents (la Directive, la
Convention européenne sur les brevets et la Charte européenne des droits fondamentaux)
sont d'une importance déterminante pour la compréhension contemporaine des restrictions
apportées au droit des brevets sur le corps humain et ses parties. En particulier, la structure
du premier chapitre de la Charte européenne, nous aidera à approfondir, dans la deuxième
partie, la relation entre la brevetabilité et la dignité humaine, l'intégrité, l'inviolabilité et la
liberté de la personne. Au-delà de la signification juridique de ces documents, il y a la force
contraignante que les mécanismes communautaires139 leur assignent. Fort de ces mécanismes
très contraignants dont dispose ~a Communauté européenne, on peut se demander si les États,
membres ou non, suivront la philosophie du droit derrière les interdictions prononcées ici
contre la brevetabilité du corps humain ou de l'une de ses parties.
2. Documents normatifs nationaux
La section précédente a montré que l'absence de documents normatifs d'intérêt international
ne légitime en rien la brevetabilité du corps humain. Par ailleurs, l'encadrement légal de la
Communauté européenne est louable. Ses mécanismes de contrôle nous paraissent constituer
un horizon normatif efficace contre la réification de la personne humaine. En ce qui concerne
les documents normatifs d'intérêt national, qui constitue l'objet de cette sous-section, trois
pays retiendront notre attention: la France, les États-Unis et le Canada. Le cas de la France
est paradigmatique en tant qu'elle est membre de la Communauté européenne. Il s'agira de
voir comment, dans sa tradition juridique moniste, elle intègre les règles communautaires,
tout en restant souveraine. Les États-Unis nous intéressent aussi pour deux raisons,
notamment. Ils ont été le premier à se prononcer sur la brevetabilité du vivant; la deuxième
raison tient à l'influence qu'ils exercent sur le droit canadien. De ce point de vue, la France et
les États-Unis nous permettront de mieux comprendre ce qui se passe dans la législation et la
jurisprudence canadiennes.
139 Jeremy RIFKIN, Le siècle biotech, Paris, La Découverte, Édition originale, 1998.
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a. France
La France sera le premier pays dont nous traiterons dans le cadre des documents normatifs
d'intérêt national. Cet exposé sur la brevetabilité du corps humain dans la législation et la
jurisprudence françaises, nous ramènera à la constatation préliminaire que le droit interne
doit jouer sa fonction 140 de stabilisateur des attentes sociales relativement à un sujet
controversé. La France présente à cet égard un intérêt particulier, non seulement pour les
pays de tradition de droit civil mais également pour les pays francophones et le Québec.
Il faut d'emblée souligner qu'on ne peut aborder la brevetabilité du corps humain sans se
référer aux dispositions que nous avons déjà eu l'occasion de rencontrer dans le cadre des
normes européennes. Nous pensons notamment à l'incorporation d'une dimension éthico-
juridique dans le traitement de la brevetabilité du corps humain et de ses éléments, dimension
qui a été l'un des objectifs visés par la Directive. Dit autrement, elle ne s'est pas contentée de
reprendre les principes généraux du droit communautaire en la matière, en appliquant le droit
sur les brevets tel qu'élaboré par le Parlement européen, c'est-à-dire dans sa généralité.
Motivée par des considérations éthiques, la France a d'abord restreint le champ de la
brevetabilité sur le corps humain et ses éléments en créant des principes d'exclusion basés
sur l'ordre public et les bonnes mœurs, tels qu'on les retrouve notamment dans les
restrictions des pratiques commerciales de la Convention sur les brevets européen l41 ou à
l'Organisation Mondiale du Commerce par le biais de l'Accord sur les aspects de droit de la
propriété intellectuelle qui touche au commerce ou l'ADPIC. 142
D'autre part, la Directive s'est basée sur une valeur inhérente à la personne ou prInCIpe
universel de la dignité humaine qui apparaît dans nombre de textes et dont nous traiterons
dans les prochaines sections. Mentionnons en passant: la Déclaration des droits de l'homme,
et consécutivement mais non exclusivement, la Charte des droits fondamentaux de l'Union
140 François GROS, L'industrie du vivant, Paris, Odile Jacob, 1990.
141 Convention sur les brevets européens, op. cil., note 96.
142 ORGANISATION MONDIALE DU COMMERCE, Accord sur les aspects des droits de propriété
intellectuelle qui touchent au commerce, Annexe IC de l'accord de Marrakech instituant l'Organisation
mondiale du commerce, Marrakech, 1994. Disponible en ligne: http://www.wto.orglfrench/docs f/legal f/27-
trips.pdf(consulté le 12 mai 2006)
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Européenne, la Déclaration universelle sur le génome humain et les droits de 1'Homme, la
Convention sur les droits humains et la biomédecine [... ].143
Cette nouvelle perspective face à la brevetabilité du corps humain a été reprise par la France,
six ans plus tard, et transposée dans sa « Loi relative à la Bioéthique»144 qui, suite au Projet
de Loi numéro 55 datant de 2001, a été modifiée le 6 août 2004. C'est ainsi que la France,
fidèle à sa tradition moniste, a intégré, non sans difficulté et suite à une longue controverse
entre les deux chambres du Parlement,145 la quasi-totalité des articles 4, 5 et 6 de la Directive
98/44, dans son droit interne. Les difficultés qu'elle a rencontrées nous donnent la preuve
prima facies que le rapport, même en France, entre le droit communautaire et le droit interne,
reste quelque peu tendu. Avant d'étudier les articles susmentionnés et les remous qu'ils ont
suscités, nous aimerions rappeler la portée des articles 16-1 et 16-5 du Code civil français.
La Loi relative à la bioéthique146 date de 1994 et elle a inspiré les amendements du Code
civil français de la même année. Les articles amendés ont le mérite d'imposer de façon
nouvelle un respect pour le corps humain et sa protection en assurant son inviolabilité et son
indisponibilité. Notamment, par ce dernier principe, l'article 16-1 prévoyait une protection au
corps humain empêchant toute atteinte à son intégrité en interdisant sa commercialisation.
L'article 16-1 énonçait que:
« Chacun a droit au respect de son corps.
Le corps humain est inviolable.
Le corps humain, ses éléments et ses produits ne peuvent faire l'objet d'un droit
patrimonial. » 147
143 Charte des droits fondamentaux de l'Union européenne, précitée, note 13; UNESCO, précité, note 66;
CONSEIL DE L'EUROPE, Convention pour la protection des droits de l'homme et de la dignité de l'être
humain à l'égard des applications de la biologie et de la médecine: Convention sur les droits de l'homme et la
biomédecine, Oviedo, 1997. Disponible en ligne: http://conventions.coe.int/treatylFR/TreatieslHtml/I64.htm
(ci-après citée Convention d'Oviedo), consulté le 20 mai 2006.
144 Loi n° 2004-800 du 6 août 2004 relative à la bioéthique, J.O. n° 182 du 7 août 2004, p. 14040 texte no 1.
Disponible en ligne: http://www.admi.net/jo/20040807/SANXOI00053L.html(consulté le 14 mai 2006).
145 Ibid.
146 Ibid.
147 Loi n° 75-596 du 9 juillet 1975 art. 6, J.O. du 10 juillet 1975, art. 16.1. Disponible en ligne:
ht!P://www.legifrance.gouv.fr/WAspad/VisuArticleCode?commun=&code=&hO=CCIVILLO.rcv&h 1=2&h3=2
(consulté le 12 mai 2006); Loi n° 94-653 du 29 juillet 1994 relative au respect du corps humain, J.O. du 30 juillet
1994, art. 1, 1-11 et art. 3. Disponible en ligne: ht!P://www.legifrance.gouv.fr/texteconsolide/AREBK.htm.
consulté le 14 mai 2006.
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Plusieurs éléments de cet article sont déterminants pour la question de la brevetabilité du
corps humain. Le droit au respect, à l'inviolabilité ainsi qu'à l'exclusion explicite du corps
humain du droit patrimonial, sont autant d'éléments qui nous permettent d'aborder cette
question. Cela dit, le corps humain est clairement identifié comme indisponible et non
brevetable. S'agissant du corps humain ou d'un autre statut qu'il conviendra de déterminer
lorsqu'on fait référence à l'embryon et plus spécifiquement à des embryons surnuméraires, il
est intéressant de rappeler la décision rendue par le tribunal administratif de premier degré
d'Amiens,148 en France, le 6 décembre 2005 et qui interprète, en partie, l'article 16-1.
Dans cette affaire, il s'agissait d'un couple qui a bénéficié d'une fécondation in vitro, et qui a
perdu les embryons surnuméraires fécondés à l'occasion du protocole, en raison d'un
problème technique. Le tribunal avait refusé tout préjudice matériel sur le fondement de
l'article 16-1 du Code civil. Les juges de la Cour administrative d'appel de Douai ont été
encore plus restrictifs que ceux d'Amiens. Dans le jugement du tribunal administratif du 9
mars 2004, le Tribunal de Douai a considéré que la perte des embryons surnuméraires ne
pouvait aucunement faire l'objet d'un préjudice indemnisable sauf si le couple «poursuit un
projet de procréation auquel cette perte porte une atteinte» ce qui n'est pas le cas en
l'espèce. 149
Ainsi, la notion de non-commercialisation vise à annuler les conventions ayant pour effet de
vouloir attribuer « au corps humain, ses éléments et ses produits [... ] » un droit patrimonial
quelconque. C'est ce que l'article 16-5 du Code civil français nous dit quand il édicte que
« Les conventions ayant pour effet de conférer une valeur patrimoniale au corps humain, à ses
éléments ou à ses produits sont nulles ». Pour les fins de cette partie de notre étude, il nous
suffit de retenir que le principe de l'indisponibilité150 du corps humain semble être absolu en
son « état naturel », dans son environnement. Dans la deuxième partie, la brevetabilité
possible d'éléments du corps humain nous forcera à modérer ce principe. Ainsi, quant il
148 Jugement n° 0103744, 3ème Chambre, 8 décembre 2005 :
http://www.boutique.lexisnexis.fr//jcshop3/18A/juris classeur justice administrative.htm; Voir également
http://www.droitetcriminologie.over-blog.com/archive-01-18-2006.html
149 « Quel préjudice indemnisable pour un embryon », janvier 2006, Droit et criminologie, 1,
http://www.droitetcriminologie.over-blog.com
150 Antoine DANCHIN, La Barque de Delphe, Paris, Odile Jacob, 1998, p. 91.
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s'agit d'un organe, d'un élément ou a fortiori d'un produit du corps, le prInCipe
d'indisponibilité est moins strict. La validité ou brevetabilité doit souvent être admise, soit
toutes les fois que la combinaison répond à des fins légitimes éprouvées soit que des
principes tels celui de l'autodétermination tente de s'imposer.
En attendant, il s'agit d'apprécier la présence des articles de la nouvelle loi française relative
à la bioéthique du 6 août 2004. Celle-ci fut le sujet de nombreuses discussions dont la
controverse qui mena le Conseil constitutionnel à trancher la question le 29 juillet 2004.
Pour l'essentiel, le Conseil constitutionnel 151 a conclu à la conformité entre l'article 17 de la
Loi relative à la bioéthique de 2004 et la Constitution. Le Conseil a cité à cette occasion,
l'arrêt du 9 octobre 2001 par la Cour de justice des communautés européennes qui rejetait un
recours des Pays-Bas en annulation de la Directive. 152 Soutenue par l'Italie et la Norvège, les
Pays-Bas arguaient que: « la brevetabilité d'éléments isolés du corps humain qui découle de
l'article 5(2) de la Directive équivaudrait à une instrumentalisation de la matière vivante
humaine, attentatoire à la dignité de l'être humain ».153 La Cour de justice des communautés
européennes avait répondu que la Directive encadrait le Droit des brevets de façon
suffisamment rigoureuse pour que le corps humain demeure indisponible et non brevetable
en son tout ou en ses parties, lorsqu'il est dans son environnement naturel, à savoir lorsqu'il
est rattaché a l'individu. 154 Sur le cinquième moyen invoqué au soutien de la requête des
Pays-Bas, la Cour rappelle que le respect dû à la dignité humaine est assuré par l'article 5 (1).
Indirectement, la Cour établit que la non-brevetabilité du corps humain est basée sur le
principe de la dignité humaine,155 concept sur lequel nous reviendrons ultérieurement.
151 Cons. constit., 29 juil. 2004, D. 2004-498 oc. Disponible en ligne:
http://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/2004/2004498/2004498dc.htm (consulté le Il mai 2006).
152 Royaume des Pays-Bas (soutenu par la République italienne et par le Royaume de Norvège, parties
intervenantes) c. Parlement européen et Conseil de l'Union européenne, soutenu par la Commission des
Communautés européennes, (2001), Cour de justice des Communautés européennes, C-377/98 (ci-après cité
Pays-Bas en annulation de la Directive).
153 Id, 14, par. 69.
154 Id
., 15, par. 77.
155 Id, 14, par. 70,77.
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L'intégration de l'article 5 de la Directive 98/44 à la Loi relative à la bioéthique en France,J56
permet donc d'inférer que cette Loi protège le corps humain et le met à l'abri de tout risque
de commercialisation et de réification, en le rendant indisponible, et de ce fait non
brevetable. Transposée dans l'article 17 de la Loi relative à la Bioéthique de 2004, qui a
modifié le Code de la propriété intellectuelle J57 en ses articles L.611-17et L.611-18, cette
protection est énoncée en ces termes:
« Art. L. 611-17. - Ne sont pas brevetables les inventions dont l'exploitation commerciale serait
contraire à la dignité de la personne humaine, à l'ordre public ou aux bonnes mœurs, cette
contrariété ne pouvant résulter du seul fait que cette exploitation est interdite par une disposition
législative ou réglementaire. »
« Art. L. 611-18. - Le corps humain, aux différents stades de sa constitution et de son
développement, ainsi que la simple découverte d'un de ses éléments, y compris la séquence totale
ou partielle d'un gène, ne peuvent constituer des inventions brevetables. »158
Dans l'article L.611-17, on retrouve une des deux dimensions éthiques propres à la Directive
98/44, soit celle qui consiste à écarter les inventions dont l'exploitation commerciale J59 serait
contraire aux bonnes mœurs et ce en accord notamment avec l'ADPIC et son article 27(2)
qui énonce que:
« 2. Les Membres pourront exclure de la brevetabilité les inventions dont il est nécessaire
d'empêcher l'exploitation commerciale sur leur territoire pour protéger l'ordre public ou la
moralité, y compris pour protéger la santé et la vie des personnes et des animaux ou préserver les
végétaux, ou pour éviter de graves atteintes à l'environnement, à condition que cette exclusion ne
tienne pas uniquement au fait que l'exploitation est interdite par leur législation. ».160
156 Directive 98/44/CE, précitée, note 13, art. 5.
157 Loi n° 2004-800 du 6 août 2004 relative à la bioéthique, op. cit., note 144, art. 17 (consulté le 22 mai 2006).
158 Idem., art. L.611-18(2) « Seule une invention constituant l'application technique d'une fonction d'un élément
du corps humain peut être protégée par brevet. Cette protection ne couvre l'élément du corps humain que dans la
mesure nécessaire à la réalisation et à l'exploitatiun de cette application particulière. Celle-ci doit être
concrètement et précisément exposée dans la demande de brevet. »
« Ne sont notamment pas brevetables:
a) Les procédés de clonage des êtres humains;
b) Les procédés de modification de l'identité génétique de l'être humain;
c) Les utilisations d'embryons humains à des fins industrielles ou commerciales;
d) Les séquences totales ou partielles d'un gène prises en tant que telles. » (nos soulignements).
159 Directive 98/44/CE, précitée, note 13, préambule considérant 37, art. 6, al. I.
160 ORGANISATION MONDIALE DU COMMERCE, Accord sur les aspects des droits de propriété
intellectuelle qui touchent au commerce, Annexe lC de l'accord de Marrakech instituant l'Organisation
mondiale du commerce, Marrakech, 1994. Disponible en ligne: http://www.wto.org/french/docs fIIegal f/27-
trips.pdf, art. 2 (consulté le 10 mai 2006).
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Le Considérant 39 de la Directive précise que l'ordre public et les bonnes mœurs sont
notamment des «principes éthiques ou moraux reconnus dans un État membre (qui)
complètent les examens juridiques normaux de la législation sur les brevets, quel que soit le
domaine technique de l'invention ».161 Les inventions,162 énonce-t-il, ne doivent pas être
contraires aux bonnes mœurs. Il s'agit fondamentalement des valeurs véhiculées par nos
communautés, des principes généraux du droit, tels les droits de la personnalité et des valeurs
sociales véhiculées par notre société.
Quand bien même l'exploitation commerciale ne serait pas le résultat d'une activité illicite, la
brevetabilité pourrait être refusée, le sens de l'ordre public et des bonnes mœurs devant être
interprété dans un large sens en accord avec l'ADPIC. 163
Quant à lui, le nouvel article L.611-18, résultat d'un réaménagement du Code civil français,
est consacré à l'humain et pose l'interdiction de breveter le corps humain. Il énumère de
façon non limitative les inventions brevetables en raison de leur nature. 164 Toutefois, il admet
également qu'un brevet puisse porter sur un élément du corps humain à condition qu'il soit
isolé du corps par un procédé technique, qu'il soit caractérisé et qu'il satisfasse aux critères
de brevetabilité tel que le critère d'application industrielle.
Sur la base de ces considérations, on voit que la France a amorcé le processus visant à
incorporer législativement les normes de conduite de la Communauté européenne
relativement à la protectionl65 du corps humain et de ses parties contre d'éventuelles
demandes de brevet. Conforme à sa longue tradition moniste républicaine, une
reconnaissance de jure favorise l'intégration non seulement des documents normatifs
communautaires mais également sa jurisprudence. Il y a ici une volonté politique, législative
et judiciaire de s'aligner sur la philosophie qui motive-la Communauté européenne dans sa
161 Directive, op. cit., note 13.
162 Bernhard BERGMANS, op. cit., note 114.
163 ORGANISATION MONDIALE DU COMMERCE, op. cit., note 160; ce sont les termes de l'art. 27, par. 2
qui mènent à cette interprétation puisqu'ils ne limitent pas la notion d'ordre public à l'illicéité ni ne la
définissent de manière limitative.
164 Loi nO 2004-800 du 6 août 2004 relative à la bioéthique, op. cit., note 144, art L.611-18(2).
165 Christine NOIVILLE, «Biodiversité et propriété intellectuelle. L'impossible conciliation?», in F.-D, Vivien
(éd.), Biodiversité et appropriation: les droits de propriété en question, Paris, Elsevier, 2002, p. 56.
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démarche de mettre hors commerce le corps humain et ses parties. Les États-Unis et le
Canada emboîteront-ils le pas?
b. États-Unis
Les États-Unis ont été le premier pays à breveter une composante vivante. On se rappelle le
brevetage, en 1980, par la Cour suprême des États-Unis, d'un micro-organisme, dans l'affaire
Diamond c. Chakrabarty.166 C'est en fait en 1972 que remontait la demande de brevet par
Chakrabarty. Elle portait sur un procédé de fabrication d'une bactérie capable de dégrader les
hydrocarbures et sur la bactérie manipulée elle-même. La Cour suprême autorisa de la
breveter et, accordait par là une exclusivité d'exploitation à Chakrabarty. Elle considérait que
ce procédé est bien une activité inventive et non pas une découverte. L'Office américain des
brevets167 a étendu cette jurisprudence aux organismes multicellulaires tout en excluant
explicitement le corps humain.
Parallèlement à l'Europe, mais de manière fragmentée et non régulée minutieusement, les
États-Unis affirment la non-brevetabilité du corps humain. Tout comme au Canada, cette
affirmation n'a pas été clairement et expressément établie par un texte législatif puisque la
section 101 du chapitre 35 de la Constitution des États-Unis ne fait pas référence à l'être
humain mais établit qu'une invention consiste en «tout procédé, appareil, fabrication ou
composition de matériel, nouvelle et utile, ou tout perfectionnement nouveau et utile ». 168
Selon cette définition, il faudra, afin d'établir la brevetabilité d'une invention, s'assurer que
celle-ci répond à certains critères qu'elle impose et que nous verrons en détail dans notre
deuxième section, telle fait de caractériser l'invention, notamment par la nouveauté, l'utilité
et la non-évidence. Malgré l'absence d'une disposition législative qui autoriserait ou
interdirait clairement la brevetabilité du corps humain, récemment l'Office des Brevets
américain, il faut insister, a affirmé qu'il rejetterait toute demande de brevetabilité sur le
166 Diamond, Commissioner of Patents and Trademarks v. Chakrabarty, 447 U.S. 303 (decision du 16 juin
1980)
167 Voir 37457 Federal RegisterlVo17fN°125/Thursday, June 29, 1987 (USPTO)
168 Patent Act, 35 U.s.e., Art. 103, § lOI.
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corps humain. 169 Selon lui, cette attitude est justifiée par la Constitution américaine compte
tenu que cette dernière interdit tout droit de propriété exclusif sur le corps humain.
Assimilable à l'esclavage, la brevetabilité du corps humain résonne d'une manière toute
particulière dans l'histoire politico-juridique des USA. En effet, les juristes américains
invoquent leur treizième amendement qui prohibe toute forme d'esclavage. Celui-ci énonce
que: « Section 1. Ni esclavage ni servitude involontaire, si ce n'est en punition d'un crime
dont le coupable aura été dûment convaincu, n'existeront aux États-Unis ni dans aucun des
lieux soumis à leur juridiction. ».170
D'autres l71 prétendent qu'étant donné que les êtres humains ne peuvent plus être sujets à
propriété ou à esclavage, il s'ensuit qu'ils sont exclus du champ des brevets. Affirmation
globalement juste mais qui, si on l'applique au contexte contemporain, demande à être
argumentée davantage.
Soulignons d'abord que nombreux 172 sont ceux qui ont contesté cette analogie en affirmant
que le brevet ne confère pas de droit de propriété absolu et qu'en conséquence, détenir un
brevet sur un être humain n'équivaut pas à de l'esclavage. Toutefois, selon la Convention
relative à l'esclavage telle que vue précédemment: «l'esclavage est l'état ou la condition
d'un individu sur lequel s'exercent les attributs du droit de propriété ou certains d'entre eux »,
précise l'article premier. Aussi, certains suggèrent que le niveau de contrôle octroyé par le
brevet est tel qu'il pourrait équivaloir à une forme d'esclavage ou tout au moins à une
violation du droit à la liberté et à la sécurité de la personne.
169 SCIENCE AND INTELLECTUAL PROPERTY IN THE PUBLIC INTEREST (SIPPI), « USPTO rejects
patent on human-like organism », Washington, 2005. Disponible en ligne:
http://www.sippi.aaas.org/ipissues/updates/?res id=520 (consulté le 6 mai 2006).
170 u.s. Const., Amend. 13, (1787), adopté par le Congrès des États-Unis en 1865. AMENDMENT XIII adopte
par le Congres, 31 Janvier, 1865, ratifié le 6 décembre, 1865. Note: Une portion de l'Article IV, section 2, de la
Constitution a été remplacée par le I3e amendement. Art. 1 : « Ni l'esclavage ni la servitude involontaire, sauf
dans le cas de la punition pour crime suite a un jugement en bonne et due forme, ne doit exister aux États-Unis
ni dans tout endroit où les États-Unis exercent leur juridiction» (notre traduction).
171 Ted SCHRECKER et Alex WELLINGTON pour le COMITÉ CONSULTATIF CANADIEN DE LA
BIOTECHNOLOGIE, Patenting ofhigher life forms and human biological materials: An introduction to the
issues, Ottawa, 2001. Disponible en ligne:
http://www.cbac-cccb.ca/epic/internet/incbac-
cccb.nsf/vwapj/PHL BioHuman Schrecker e.pdf/$FILE/PHL BioHuman Schrecker e.pdf (consulté le 3 juin
2006).
172 Idem., 52.
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Ensuite, fidèle à sa tradition de la Common Law, et à défaut de texte législatif précis sur la
question de la brevetabilité du corps humain ou de ses composantes, « il revient aux
tribunaux de dire le droit et ils sont tenus de le faire », J 73 estime le Juge en chef Burger dans
l'arrêt Diamond c. Chakrabarty. Ainsi, aux États-Unis, la jurisprudence est venue combler
l'apparence de vide juridique qui entoure la détermination de la brevetabilité et du brevetable
dans le domaine du vivant. Dans la décision retentissante et précurseur qu'est la décision de
Diamond c. Chakrabarty, la Cour suprême des États-Unis, en 1980, avait, à cinq voix contre
quatre, jugé brevetable une bactérie permettant la décomposition du pétrole brut. Elle a établi
qu'un « micro-organisme vivant de création humaine» était un objet brevetable. Car il était
le fruit de l'ingéniosité humaine et qu'il répondait aux critères de la brevetabilité. Afin de
conclure à sa brevetabilité, les juges majoritaires établirent que le test en la matière était de
déterminer si l'objet de la demande avait été fabriqué par un humain ou s'il était d'origine
naturelle, et non pas s'il était animé ou inanimé: « Il convenait d'établir une distinction non
pas entre ce qui est vivant et ce qui est inanimé, mais plutôt entre la découverte d'un produit
de la natl}re (vivant ou non) et une invention humaine », dit le juge en chef Burger. J74
On comprend dès lors, que l'intervention de l'homme est déterminante pour conclure que la
brevetabilité serait permise sur le vivant, car elle lui confère ce caractère « non naturel» par
son intervention: « Ce sont tous les êtres vivants issus d'un processus non naturel - à
l'exception de l'homme - qui sont désormais reconnus comme potentiellement brevetables
sous le régime des brevets» déclare le Bureau américain des brevets et des marques de
commerce (ou USPTO) en 1987 en se basant sur la décision Chakrabarty. Cette déclaration
de l'USPTO est sujette à révision vu la nouvelle tendance de la jurisprudence américaine,
notamment avec l'arrêt In re Fisher J75 rendu en novembre 2005 que nous verrons
ultérieurement. J76
173 Diamond c. Chakrabarty, op. ciL, note 166, 315.
174 Idem., 309-310; les cinq juges majoritaires ont conclu, aux p. 309-310, (Chakrabarty) que le micro-
organisme de l'inventeur [traduction] respecte, de toute évidence, les conditions requises pour être considéré
comme un objet brevetable. Sa demande ne porte pas sur un phénomène naturel inconnu jusqu'ici, mais sur un
produit ou une composition de matières d'origine non naturelle - un produit de l'ingéniosité humaine
« possédant un nom, un caractère [et] une utilisation distincts ». [Nous soulignons.]
17 ln Re Dane K. Fisher and Raghunath v. Lalgudi, No. 04-1465, Fed. Cir.; 2005 US App. LEXIS 19259 (ci-
après cité arrêt in re Fisher) : cet arrêt devrait rendre plus difficile la preuve de liquidité des inventions fondées
sur le MGH. La CAFC a maintenu la décision de l'USPTü selon laquelle sont exclus de la protection des
brevets les fragments de gènes qui n'ont pas d'utilité précise et substantielle. En l'occurrence, il s'agit en effet
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Il convient de remarquer que l'arrêt In re Fisher a eu un véritable effet déclencheur en
ouvrant la porte du droit des brevets à la matière biologique, puisque sa survenance coïncide
avec l'essor de la biologie moléculaire. Mais, ce faisant, il affirme la non-brevetabilité du
corps humain. Car il assure avant tout qu'il y a brevetabilité que dans la mesure où
l'invention est le produit de l'homme. Même si la non-brevetabilité du corps humain est
affirmée, il n'empêche que les décisions « nouvelles », pour ne pas dire redoutées sous
certains aspects, vont se succéder. Ainsi, après l'arrêt in re Bergy,177 c'est la décision
Chakrabarty,178 de la Cour suprême des États-Unis, qui va innover. Les juges y établirent
qu'une bactérie, par l'insertion de plusieurs plasmides isolés de leur milieu naturel, était
différente de celle trouvée dans la nature et était dès lors « un produit manufacturé »,
affranchi de son état de nature préexistante, c'est-à-dire un produit brevetable de l'homme.
Ils confirment donc qu'est brevetable tout ce qui est fait de la main de l'homme, mais
élargissent substantiellement la définition de ce qui était brevetable à « anything under the
sun made by man ».179
Suite à ces décisions, en avril 1988, pour la première fois dans le monde, un brevet portant
sur un animal est attribué (US. Patent 4, 736, 866), dans Harvard College. En effet, les faits
en litige sont les suivants. L'Université Harvard a présenté une demande de breveter une
souris génétiquement modifiée, « l' oncosouris ». Celle-ci est une souris dont toutes les
cellules contiennent un oncogène étranger qui a été conçu et incorporé artificiellement dans
le génome de la souris par une intervention humaine. Pour en arriver à ce résultat, les
chercheurs injectent un plasmide contenant l'oncogène dans un œuf de souris fertilisé, de
préférence au stade unicellulaire. Cet œuf est ensuite implanté dans une souris hôte chez qui
il se développe jusqu'à terme. La modification génétique est permanente et lorsque
l'expérience est couronnée de succès, elle se retrouve dans toutes les cellules de
de détenniner si les étiquettes de séquences exprimées, en l'occurrence les fragments de gènes du maïs dont les
structures et les fonctions étaient inconnues, avaient une utilité brevetable. La cour, en bout de ligne, a rejeté
l'argument selon lequel il n'était pas nécessaire de connaître la fonction d'un gène pour que l'EST
correspondant ait une utilité; E. Richard GOLO, Yann JOLY et Timothy CAULFIELD, « Les outils de
recherche génétique, l'exception de recherche et la "science ouverte" », (2005) 3 GenEdit 1. Disponible en
ligne: http://www.humgen.umontreal.calint/GE/fe/2005-2FR.pdf(consulté le 8 juin 2006).
176 Op. cit., note 166;
177 In re Bergy, Coats and Malik, 195 U.S.P.Q. 344 (1977).
178 Diamond c. Chakrabarty, précité, note 166.
179 Idem., 309.
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« l'oncosouris ». La souris est ensuite accouplée avec une souris n'ayant pas été injectée.
Selon les règles d'hérédité mendéliennes,180 l'oncogène sera présent dans toutes les cellules,
chez la moitié de la progéniture.
Ce « mammifère non humain transgénique» servait de modèle d'expérience dans le domaine
de la recherche anticancéreuse menée par l'Université Harvard. La Cour suprême des États-
Unis accepta d'accorder un brevet à cet animal «transgénique ». Car elle établit que
« l'oncosouris » est une invention brevetable, une composition de matière, nouvelle, non
évidente et utile. 181
Avant de conclure la perspective américaine, soulignons notamment la difficulté qUI se
profile à travers la catégorisation de l'oncosouris comme «invention». La difficulté réside
dans le fait que l'Office des brevets se trouve en présence d'un cas limite. Pour l'heure,
l'oncosouris est considérée comme un organisme modifié. Prenons pour acquis qu'il n'y a
aucun doute sur les intentions des chercheurs de l'Université Harvard; ils sont engagés dans
des recherches appliquées en vue de produire des souris qui sont, dans un sens, d'un genre
nouveau. Ces souris ont des caractéristiques désirables. À la différence des souris d'égouts,
elles sont considérées comme modifiées, et donc inventées. Car l'intervention humaine est
une cause majeure de leur existence.
180 Michel MORANGE, Histoire de la biologie moléculaire, Paris, La Découverte, 1994.
181 Face à cette révolution dans le domaine de la brevetabilité du « vivant» doublée d'une absence de législation
claire et spécifique garantissant la non-brevetabilité du corps humain, certains, tels Jeremy Rifkin et le Dr Stuart
Newman, biologiste cellulaire au Centre médical de l'État de New York à Valhalla, voulurent tester le système
et ainsi protéger, dirent-ils, les Américains face à cette biotechnologie galopante et non encadrée. Ainsi, ils
cherchèrent à faire breveter une chimère, être hybride mi-homme, mi-animal, et déposèrent une demande de
brevet portant sur 30 manipulations couvrant toutes les combinaisons possibles de chimères animal-humain
créées pour les besoins de la recherche médicale (humain-chimpanzé, humain-porc, etc.) pour obliger le Bureau
des brevets à réfléchir sur quelques questions « dérangeantes ». La demande de brevet fut rejetée. Ce n'est pas à
nous de juger du bien-fondé de cette démarche. Toujours est-il que l'USPTO affirma la non-brevetabilité du
corps humain, de l'être humain, en déclarant que « l'invention)} n'en était pas une car elle ne serait pas
conforme aux critères d'ordre public et de moralité, qui sont en soi parties du critère juridique d'utilité.
UNITED STATES PATENT AND TRADEMARK OFFICE (USPTO), Facts on Patenting Life Forms Having
a Relationship ta Human, Arlington, 1998. Disponible en ligne:
http://www.uspto.gov/web/offices/com/speeches/98-06.htm; voir aussi: Barbara VON TIGERSTROM pour le
COMITÉ CONSULTATIF CANADIEN DE LA BIOTECHNOLOGIE, Human Rights Issues related ta the
patenting ofhuman biological material, Ottawa, 2001. Disponible en ligne:
http://cbac-cccb.calepic/intemet/incbac-
cccb.nsf/vwapjlHumanRights Tigerstrom f.pdf/$FILE/HumanRights Tigerstrom f.pdf (consulté le 13 juillet
2006).
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Il se trouve que le résultat obtenu, dans la recherche sur l'oncosouris, ne peut, pour plusieurs
raisons, se généraliser. D'abord, parce que l'ëtendue de l'intervention humaine variera d'un
cas à l'autre. Ensuite, parce que l'idée de cause majeure est nécessairement imprécise. C'est
pourquoi la pensée juridique doit se donner comme tâche de préciser avec précaution le
niveau auquel la chose en question est considérée comme étant modifiée ou naturelle. Sans
cette précaution, la distinction entre ce qui est artificiel et ce qui est naturel peut être source
de malentendu pour les organismes naturels y compris humains. Aussi, nombreux sont des
juristes l82 qui réclament une législation plus détaillée avec une exclusion claire de la
brevetabilité du corps humain.
D'un autre côté, cette approche peut avoir ses avantages en considérant sa flexibilité et dans
la mesure où les valeurs des Américains s'y reflètent: « Each approach [European &
American] has disadvantages and disadvantages. The choice between them depends on the
degree of public trust in their credibility and effectiveness. »183
La pratique juridique américaine nous amène à conclure que, sur la question de la
brevetabilité du corps humain, les États-Unis se sont positionnés, « comme le font les pays de
Common Law». C'est la conclusion à laquelle est parvenue le juge Binnie (dissident) de la
Cour suprême du Canada dans l'arrêt Harvard Col/ege c. Canada ».184 À travers leur
jurisprudence ou encore à travers leur législation, ou en se référant au Be amendement de
leur Constitution, les États-Unis, tel que nous l'avons vu précédemment, légitiment
l'interdiction de breveter le corps humain. Le danger, cependant, réside dans une extension
sans limite de la brevetabilité de la matière biologique. Toutefois, nous ne pouvons que
constater un changement récent depuis l'affaire Rifkin, 185 à présent avec l'arrêt In re Fisher186
et demain, peut-être, avec l'arrêt Metabolite. 187 Ces décisions montrent une volonté de la part
182 Voir notamment: Stephen WILKINSON, op. cit., note 9, p. 45; Antony BARNETT, op. cit., note 16.
183 Bartha-Maria KNOPPERS, Marie HIRTLE et Kathleen CRANLEY GLASS, « Commercialisation of genetic
research and public policy », (1999) 286 Science 2277.
184 Harvard College, op. cit., note 3, par. 54. Le juge Binnie, qui est dissident, prëcise qu'en «Common Law il
est ëtabli depuis deux cents ans qu'une personne ne peut en possëder une autre».
185 Rifkin v. Safley, 482 D.S. 78,2006.
186 In re Fisher, prëcitë, note 175.
187 Laboratory Corporation ofAmerica Holdings, DBA LAB CORP PETITIONER v. Metabolite Laboratories,
Inc., et AL, D.S. 04-607 (2005, en appel).
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des États-Unis de resserrer ses critères d'exigence en matière de ce qui est ou non brevetable.
Mentionnons que dans l'arrêt In re Fisher, un brevet sur un « Express Sequence Tag » (EST)
a été refusé par la Cour d'appel du Circuit fédéral américain en novembre 2005. La position
des États-Unis aujourd'hui semble se raffermir par rapport à la brevetabilité du vivant et à
établir les limites. Cette nouvelle tendance du droit américain se verra peut-être confirmer par
la décision à venir dans l'arrêt Metabolite.
On peut retenir qu'aux États-Unis, l'exclusion à la brevetabilité du vivant humain ne
bénéficie pas d'un encadrement législatif. Toutefois, cet état de fait ne signifie pas qu'il y ait
vide juridique. D'autres mécanismes prohibent la brevetabilité du corps humain. L'un d'eux
est celui de l'Office américain des brevets qui dispose que tout ce qui est le fruit de l'activité
inventive de l'homme est brevetable, à l'exception des êtres humains; ce qui lui permit
d'accorder le brevet à l'Université de Harvard sur une souris transgénique. Position qui a été
suivie, en 1991, par l'Office européen des brevets qui a reconnu comme brevetable le
procédé et la souris de l'Université de Harvard. 188 On sait également que cette tendance n'a
pas été suivie par la Cour suprême du Canada, dans l'affaire Harvard College c. Canada
(Commissaire aux brevets).189 L'autre mécanisme d'encadrement provient de la
jurisprudence américaine qui, depuis l'arrêt Chakrabarty, autorise la brevetabilité des
matières vivantes, à l'exception du corps humain. L'opposition classique, entre matières
animée et inanimée, qui autrefois limitait la brevetabilité du vivant est devenue caduque.
Même si cette position a été suivie dans l'arrêt Harvard College, elle n'a pas permis à la
Cour suprême du Canada d'accorder un brevet sur une souris génétiquement modifiée. La
question se pose de savoir quelles sont, au Canada, les limites à la brevetabilité de la matière
vivante, en général, et celle du corps humain, en particulier.
188 Délivrance du brevet européen 0 J69672 (Souris oncogène/Harvard) (1992), JO OEB ]992, 588.
189 Harvard College, op. cit., note 3.
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c. Canada
Le Canada, contrairement à la France, n'a pas de législation spécifique interdisant la
brevetabilité du corps humain. Puisque ni la Charte canadienne des droits et libertés,190 ni le
C d "1 d Q 'b 191· 1 L' l ,. ., 192o e C1VI u ue ec, nI encore a Dl sur a procreatIOn asslstee, entre autres
instruments législatifs, n'aborde directement le sujet de la brevetabilité du corps humain.
y a-t-il vide juridique? La lecture de la culture juridique canadienne suggère un avis opposé.
Cet état de droit au Canada n'est pas synonyme d'un vide juridique. En effet, comme nous
allons le voir, la tradition juridique canadienne, pourra en elle-même nous servir de cadre
normatif général pour s'opposer à la brevetabilité du corps humain. Même si la question de la
brevetabilité n'a pas fait l'objet d'une loi et n'a pas été directement abordée par la
jurisprudence, la question a été invoquée en obiter par la Cour suprême du Canada, dans la
décision citée précédemment, soit Harvard College c. Canada. C'est en particulier cet arrêt
qui nous servira de lieu juridique d'interdiction de breveter le corps humain.
Les faits relatifs à cette affaire ont déjà été mentionnés dans la section précédente. Ils
devraient amener la Cour Suprême à déterminer si «l'oncosouris » ou « animal transgénique
non humain» est une « composition de matière » et donc une « invention» qui de plus est
brevetable en vertu de l'article 2 de la Loi sur les brevets. Une souris génétiquement modifiée
est-elle une forme de vie supérieure? Pour le Commissaire des brevets et la Cour Suprême,
« l'oncosouris » ne peut être une invention brevetable en raison, notamment, du trop faible
degré de contrôle de l'inventeur sur la création, de l'intervention des lois de la nature lors de
la création de la souris, de la non-reproductibilité de la souris et du seul fait qu'elle soit une
forme de vie supérieure. Plus précisément, le juge Bastarache reconnaît l93 que l'œuf fécondé
et génétiquement modifié est brevetable en tant que procédé. Mais il retient l'argument du
commissaire voulant que l'oncosouris elle-même ne soit pas brevetable du fait qu'elle résulte
du processus de gestation naturelle l94 sans aucune intervention humaine.
190 Charte canadienne des droits et libertés, partie 1 de la Loi constitutionnelle de 1982 [Annexe B de la Loi de
1982 sur le Canada (1982, R.-U., c.ll)], art. 7, art. 15 (ci-après citée La Charte canadienne).
191 Code civil du Québec, L.Q. (1991), c. 64.
192 Loi concernant la procréation assistée et la recherche connexe, L.C. 2004, c. 2. Disponible en ligne:
http://www.lois.justice.gc.ca/fr/A-13A/83020.html
193 Harvard College, op. cil., note 3, par. 162 Ouge Bastarache, représentant la Majorité de la Cour suprême).
194 Commissioner ofPatents c. The President and Fellows ofHarvardCollege, [1998] 3 C.F. 510, p. 6.
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Le camp formé par le juge Rothstein s'exprimant pour la majorité de la Section d'appel de la
Cour fédérale et les juges dissidents de la Cour suprême du Canada, reconnaît, que
« l'oncosouris» est une invention brevetable au sens de la Loi sur les brevets, « une
composition de matière », nouvelle, non évidente et utile. 195 Cette position rejoint celle
reconnue un peu partout dans le monde. En effet, les États-Unis ainsi que l'Union
européenne et de nombreux autres pays ont également breveté l'oncosouris, considérant
celle-ci comme une invention.
Essentiellement, ce qui se dégage de cette décision, tel que les analyses subséquentes le
montreront, est la dissension entre les juges de la majorité et de la dissidence, sur les
arguments de fond, mais leur accord sur le fait de la non-brevetabilité du corps humain. Les
arguments des juges de la majorité, dont nous discuterons brièvement, sont ceux relatifs à la
définition du terme « formes de vie supérieures ». Au silence de la Loi sur les brevets, ils en
concluent à l'absence d'intention du législateur196 de vouloir étendre l'oncosouris dans la
catégorie des choses brevetables. Les juges dissidents, adoptant une interprétation
téléologique, soulignent l'importance de lire la loi à la lumière des réalités d'aujourd'hui, que
le législateur de la fin du dix-neuvième siècle (1869) ignorait.
Quant aux craintes exprimées par les juges majoritaires, craintes que la brevetabilité de
l'oncosouris puisse un jour s'étendre à l'être humain, la dissidence rappellera l'importance de
la Common Law et de la Charte canadienne des droits et libertés, en droit canadien. La
Common Law et les articles 7 et 15 de la Charte 197 s'y opposeront. Ce cadre juridique permit
alors aux juges dissidents de donner un point de vue différent sur l'interprétation correcte de
l'expression: « formes de vie supérieures ».
La Cour Suprême du Canada s'est longtemps attardée à distinguer ce qui constituait « une
forme de vie inférieure », forme incluse à l'article 2 de la Loi (suite à la décision rendue dans
195 President and Fellows of Harvard Collège c. Canada (Commissioner of Patents), [2000] 4 CF 428, j.
Rothstein, par. 113, 114 (ci-après intitulé arrêt Harvard-appel).
196 Sur les applications de la méthode téléologique, voir Pierre André CÔTÉ, L'interprétation de lois, 2 éd.,
Canada, Yvon Blais, 1990, p. 379
197 Harvard College, op. cit., note 3 (juge Binnie dissident), par. 54.
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l'arrêt Re Application ofAbitibi Co. 198 d'une forme de vie supérieure, définie par le CCCB
comme incluant « les graines, les végétaux et les animaux non humains»199 et définie par la
Cour suprême comme étant « un organisme complexe pluricellulaire comme les plantes
simples ou les huîtres (... ) ».200 Finalement, ce débat a été « réglé» par la Cour suprême, non
pas en répondant aux questions posées quant à la distinction portant sur les formes de vies
inférieures et supérieures, mais en renvoyant les questions vers le Parlement, les tribunaux
n'étant pas équipés selon eux, vu « le silence de la Loi ».
En effet, si le législateur avait voulu viser les formes de vie supérieures dans la Loi sur les
brevets, il l'aurait fait, argue la majorité des juges de la Cour suprême.201 Les brevets
génétiques qui concernent les formes de vie supérieures, devraient être réglementés par la Loi
sur les brevets. Or celle-ci ne le fait pas. En effet, si le législateur avait voulu étendre le sens
de la brevetabilité à l'oncosouris, il l'aurait fait. Là également, on observe le silence des
décideurs de 1869. Cela signifie que ces derniers n'ont pas voulu délivrer des brevets pour
des formes de vie « supérieures génétiquement modifiées », dit le juge Bastarache faisant
siens les propos du commissaire aux brevets.
Le silence de la Loi sur les brevets signifierait donc que le législateur n'ajamais voulu que le
terme « invention» vise cette forme de vie. Dès lors, il est correct d'inférer que si les formes
de vie supérieures ne sont pas visées par cette Loi, a fortiori les êtres humains. La non-
brevetabilité du corps humain n'est d'ailleurs pas mise en cause.
Par ailleurs, les juges majoritaires se penchèrent sur l'interprétation à donner aux articles 7 et
15 de la Charte canadienne vis-à-vis la brevetabilité de l'être humain. Selon eux et
concernant le droit à la liberté, il semble que l'article 7 ne garantirait pas une liberté absolue
et une protection contre toute forme de contrainte.2°2 Le droit de contrôler son corps est
198 Re Application ofAbitibi Co. (1982) (1988), 62 C.P.R. (2d) 81 (PAB ci-après cité Re Application ofAbitibi).
199 'COMITE CONSULTATIF CANADIEN DE LA BIOTECHNOLOGIE, Brevetage des formes de vies
supérieures et enjeux connexes, Ottawa, Comité de coordination ministérielle de la biotechnologie au
gouvernement du Canada, 2002. Disponible en ligne: http://www.cbac-cccb.ca/epic/internet/incbac-
cccb.nsf/fr/ahOOI88f.html, p. 13 (ci-après cité CCCB 2002, consulté le 1juillet 2006); Harvard College, op. cil.,
note 3, par. 175.
200 Idem., par 50.
201 Idem., par. 155, 164, 166.
202 Idem., par. 179.
55
également garanti par le droit à la sécurité, dans le même article. Ce droit protège l'intégrité
physique et psychologique. Mais, il n'inclut pas un droit à la sécurité qui soit justifiable par
le biais de l'article 1 de la Charte, à moins qu'il y ait violation des principes de justice
fondamentale.
Le juge Bastarache, écrivant pour la majorité de la Cour Suprême du Canada, finit tout de
même par nuancer sa position à l'égard de la possibilité que la Charte puisse servir un
quelconque support contre la non-brevetabilité de l'être humain. Il demeure sceptique en ce
sens qu' : «1 .. ] en outre, même s'il est probable que l'article 7 de la Charte aurait une
incidence sur la délivrance de brevets pour l'être humain, il ne règlerait probablement pas les
questions plus pointues qui pourraient se poser [... ]».2°3
Selon les juges de la majorité de la Cour suprême, il y a un vide juridique qu'il appartient au
législateur seul de combler. Car cette tâche n'est pas du ressors des tribunaux qui doivent
garder une attitude de neutralité par rapport aux décisions politiques.2°4 Il y a lieu de se
demander si cette attitude n'est pas en soi une certaine forme d'activisme judiciaire contre
lequel le juge Rothstein de la Section d'appel de la Cour fédérale et les juges dissidents de la
Cour suprême (dans Harvard College) s'étaient inscrits en faux. Pour eux, malgré l'absence
de disposition législative expresse interdisant la brevetabilité du corps humain, la tradition
juridique canadienne serait suffisante pour l'exclure du droit des brevets.
Le juge Rothstein estime, après s'être fortement inspiré de la décision Diamond c.
Chakrabarty205 qu'il n'y a rien dans la Loi sur les brevets qui empêche la brevetabilité des
formes de vie supérieures: « Le langage de la Loi sur les brevets est large et général et doit
avoir une portée étendue parce que les inventions sont forcément non anticipées et
imprévisibles »,206 énonce t-il. La notion d'interprétation large de la Loi avait également été
proposée par la Cour suprême du Canada dans l'arrêt Pioneer Hi-bred, 207 mais celle-ci ne
203 Idem.
204 Marie-Angèle HERMIITE, «L'expérience scientifique à finalité politique» (1997) décembre, in Revue
Justices, 14.
205 Diamond c. Chakrabarty, précité, note 166.
206 Harvard College, précité, note 3, par. 172; 116.
207 Pioneer Hi-bred Ltd. c. Canada (Commissioner ofPatents), [1989] 1 R.C.S. 1623 (ci-après cité Pioneer Hi-
Bred).
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s'est pas prononcée directement sur la brevetabilité des formes de vie supérieures. Rappelons
tout de même qu'en l'instance, la demande de brevet portait sur une nouvelle variété de fève
soya. Il s'agissait d'une première cause de brevetage d'une plante à être entendue au Canada.
L'argumentation des juges, dans l'arrêt Harvard College, est claire en ce qui concerne le
statut du corps humain. Qui dit « formes de vie supérieures» ne vise pas le corps humain. Ce
dernier est exclu de toute possibilité d'être breveté. Il n'est tout simplement pas
« appropriable ». Il n'est pas un sujet de droit de la propriété intellectuelle ou plutôt un
« objet» de celle-ci. Cette position avait déjà été défendue par la Cour d'appel. En effet, pour
la justifier juridiquement parlant, le juge Rothstein208 invoque les articles 7 et 15 de la Charte
canadienne des droits et libertés.2°9 Ceux-ci garantissent le droit à l'égalité, à la liberté et à la
sécurité de la personne, soit son intégrité.
L'article 7 énonce que: « Chacun a droit à la vie, à la liberté et à la sécurité de sa personne; il
ne peut être porté atteinte à ce droit qu'en conformité avec les principes de justice
fondamentale ». Pour sa part, l'article 15 dispose que: « La loi ne fait acception de personne
et s'applique également à tous, et tous ont droit à la même protection et au même bénéfice de
la loi, indépendamment de toute discrimination, notamment des discriminations fondées sur
la race, l'origine nationale ou ethnique, la couleur, la religion, le sexe, l'âge ou les déficiences
mentales ou physiques ».210 Ces deux articles sont interprétés par les juges Rothstein comme
interdisant, entre autres, qu'Ufle personne devienne la propriété d'Ufle autre.
Par ailleurs, devant la Cour suprême, le Juge Binnie, qui rédige pour la dissidence, en faisant
sien la position du juge Rothstein, ajoute un argument relevant de la Common Law. Le corps
humain bénéficierait aussi de la protection de la Common Law afin d'échapper à la
brevetabilité. Ainsi, il interprète l'article 40 de la Loi sur les brevets comme une porte
ouverte vers la Common Law qui interdit toute forme d'asservissement du corps humain. Cet
article énonce que « chaque fois que le commissaire s'est assuré que le demandeur n'est pas
fondé en droit à obtenir la concession d'un brevet, il rejette la demande ». En anglais, ce texte
208 Harvard College, précité, note 3, tel que cité par le juge Bastarache, par. 141.
209 Charte canadienne des droits et libertés, op. cit., note 190.
210 Idem.
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se lit ainsi: « Whenever the Commissioner is satisfied that an applicant is not by law entitled
to be granted a patent, he shall refuse the application ». Le juge Binnie interprète le terme
« by law » en ce sens qu'il se rapporte « à tout droit ». Or la Common Law qui s'applique en
droit canadien établit « depuis deux cents ans qu'une personne ne peut pas posséder une autre
personne ».211 Puisqu'il ne peut être approprié ou sujet/objet de droit de propriété, le corps
humain ne peut être visé par une Loi qui n'octroie que des droits de propriété et ce, sur des
inventions.
Même si les propos des juges majoritaires de la Cour Suprême servent notre propos quand à
la non-brevetabilité du corps humain, nous ne partageons pas leur prémisse qui consiste à
établir que le fait qu'un domaine ne soit pas régulé ou réglementé par le législateur signifie
que ce dernier ne comptait pas inclure l'objet non traité. De fait, vis-à-vis des formes de vie
supérieures, aucune disposition légale n'exclut ou n'inclut les organismes vivants. Dès lors,
nous suggérons que cet organisme vivant peut être breveté s'il satisfait aux critères de la
brevetabilité.212 D'ailleurs, tant la dissidence que la majorité de la Cour suprême ont convenu
que lorsque la Loi sur les brevets n'exclut pas expressément un objet, il faut donner une
interprétation large, telle que vu ci-dessus. Toutefois, l'argument incluant les organismes
vivants ne peut s'étendre au corps humain puisque nous considérons que sa non-brevetabilité
relève, non du silence de la loi, mais du fait que cette loi ne vise que les inventions, excluant
de ce fait les organismes vivants humains.
« Bien qu'un être humain ne soit pas brevetable en droit », comme le confirme le juge
Bastarache représentant la majorité dans l'arrêt Harvard, la Cour se montre d'une prudence
excessive en l'absence de législation explicite prohibant la brevetabilité du corps humain.
Car, dit-elle, « [ ... ] Si la ligne de démarcation entre les formes de vie supérieures et les
formes de vie inférieures est injustifiable et arbitraire, il en sera de même de celle qui sépare
les êtres humains des autres formes de vie supérieures ».213 Il revient donc au législateur
d'énoncer une exception applicable aux formes de vie supérieures et à la brevetabilité du
corps humain par l'entremise des règles législatives précises en ce domaine. D'ailleurs, le
211 Harvard Col/ege, précité, note 3, juge Binnie (dissident), par. 54.
212 JI s'agit des critères juridiques primaires de la brevetabilité sont la nouveauté, l'utilité et la non-évidence.
213 Harvard Col/ege, précité, note 3, par. 199.
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Comité consultatif canadien de la biotechnologie (CCCB) recommandait, en 2002, qu'une
exception explicite soit faite à la Loi sur les brevets afin d'exclure la vie humaine du champ
de la brevetabilité.214 Les juges majoritaires estiment que cette recommandation devrait être
interprétée comme une reconnaissance du « vide juridique» à combler en ce domaine.
Rappelons qu'il y avait eu une série de décisions qui touchent à la brevetabilité de la matière
vivante et qui peuvent effrayer ou tout au moins conjurer à la prudence. On pense notamment
à l'arrêt Re Application ofAbitibpl5 où un micro-organisme a été reconnu brevetable en 1982
(l9882,62C.P.R. (2d) 81(PAB)), puis à la_décision de Pioneer Hi-breJ216 qui provoqua
l'émoi de tribunaux canadiens à cause de l'interprétation large donnée à l'article 2 de la Loi
sur les brevets. Et depuis l'arrêt Harvard College a stabilisé la jurisprudence. La réaction de
la majorité des juges de la Cour suprême a été vive, même si elle est fortement controversée,
car « la ligne de démarcation [est] de moins en moins claire entre les êtres humains et les
autres formes de vie supérieures »217, expriment-ils, en substance.
Toutefois, cette décision nous permet de constater que, quel que soit le point de vue dans
lequel on se situe, celui de la majorité ou celui de la dissidence, les tribunaux canadiens
s'entendent sur le principe fondamental: la non-brevetabilité du corps humain. Même le
constat du « vide législatif », exprimé par certains juges, en la matière, ne remet pas en cause
ce principe, principe que la Cour suprême a réaffirmé dans l'arrêt Harvard College. En effet,
« la Cour d'appel fédérale et le CCCB ont déclaré non brevetable le corps humain en entier, à
quelque étape que ce soit de son développement [... ] ».218 Cette exclusion n'est pas sans
rapport avec la Loi sur les brevets, mais s'appuie, en réalité, sur une restriction explicite de
l'article 40, que nous avons déjà eu l'occasion de citer: « Chaque fois que le commissaire
s'est assuré que le demandeur n'est pas fondé en droit à obtenir la concession d'un brevet, il
rejettë la demande [... ] ».219 De fait, le débat au Canada a été éventré, entre autres, par les
214 COMITÉ CONSULTATIF CANADIEN DE LA BIOTECHNOLOGIE, op. cit., note 199, p. 9; le CCCB
énonce dans son rapport qu' « aucun brevet ne peut être accordé à l'égard des corps humains à quelque étape
que ce soit de leur développement »; Harvard College, précité, note 3, par. 175.
215 Re Application ofAbitibi Co, précité, note 198.
216 Pioneer Hi-bred Ltd c. Canada (Commissioner ofPatents), précité, note 207.
217 Harvard College, précité, note 3, par. 180.
218 Ibid par 54; voir aussi les par. 175, 176, 177.
219 Ibid
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propos du juge Rothstein. Ce dernier, soutient le juge Bastarache, « a répondu ainsi à la
question hypothétique de savoir si la brevetabilité pouvait s'étendre à l'être humain (au
paragraphe 207) : La réponse est claire: on ne peut élargir la portée de la Loi sur les brevets
de manière à englober les êtres humains ».220
On peut penser que la réserve exprimée ici par le juge Rothstein, réserve que partagent aussi
bien les juges Binnie que Bastarache, est aussi celle du législateur canadien. Ce dernier
préfère ne pas se prononcer sur la- question de la brevetabilité du corps humain, question
jugée hypothétique, pour le moment. C'est la même tendance que l'on observe aux États-
Unis. Mais en Europe, on entend un autre son de cloche. Ayant vécu de plus près les atrocités
des régimes totalitaires du siècle dernier, les Européens semblent plus enclin à l'élaboration
des principes relatifs à l'application pratique des biotechnologies et à ses dérives.221 Les
documents normatifs au sein de la Communauté européenne et en France les ont bien
montrés. Concluons cependant que de part et d'autre de l'Atlantique, nous assistons à deux
mouvements différents: avant-gardiste en Europe et dilettante en Amérique du Nord.
Tout compte fait, les documents normatifs nationaux que nous venons de VOIr, sont
rassurants dans leur intuition de prohiber la brevetabilité du corps humain. N'empêche que
l'absence de législation claire et spécifique, sur cette prohibition, peut laisser perplexes les
citoyens des pays tels le Canada et les États-Unis. D'un côté, doit se poursuivre la recherche
d'un fondement sur lequel pourrait reposer les lois existantes, notamment en France, où les
réticences des tribunaux à se prononcer sur la prohibition totale de breveter le corps humain
nous entraînent à considérer, avec attention,222 certains principes éthiques qui fassent
consensus. De l'autre côté, il faut espérer une réglementation internationale serrée autour de
l'interdiction contre la brevetabilité du corps humain. Les mesures internationales
permettront d'appréhender globalement un danger universel qui peut menacer la nature
humaine dans son ensemble. Il faut également constater que si aujourd'hui cette conviction
est largement partagée, les mesures concrètes restent timides et rares au niveau international
220 Idem., par. 177.
221 Bertrand JORDAN, op. cit., note 94, p. 39.
222 Christine NOIVILLE, «Le principe de précaution, quel avenir?», in Les cahiers Français, La Documentation
française, février 2002, p. 36.
60
et même national. De plus, le fait que la plupart des législations ont permis de breveter les
séquences d'ADN suggère que le corps humain pourrait être source d'inventions.
B. LE CORPS HUMAIN COMME SOURCE D'INVENTIONS
Les enjeux concernant la brevetabilité de l'ADN humain sont plus difficiles à saisir et à
cerner que ceux portant sur la totalité du corps humain, thème que nous venons de discuter
dans la section précédente. Toutefois, il cOl}vient de reconnaître, que certains arguments
interdisant de breveter le corps humain sont complexes et utilisent des concepts dont la
sémantique échappe à toute compréhension simple des choses. Par exemple, le principe
voulant que « le corps humain, dans toutes les phases de sa constitution et de son
développement »223 soit respecté, recouvre une pluralité de sens qui rende son application
peu aisée. Lorsque nous nous tournons du côté de la propriété intellectuelle de l'ADN, la
difficulté se dédouble. Car le brevetage génique combine deux sujets complexes, la science
génétique et la législation sur le brevet. Au cours de ce chapitre, l'analyse des trois critères
juridiques de la brevetabilité permettra de clarifier quelques éléments de cette difficulté
théorique et pratique.
1. Les critères juridiques de la brevetabilité
Dans cette section, nous nous pencherons successivement sur les trois critères juridiques de
la brevetabilité : la nouveauté, l'utilité et l'activité inventive. Ce dernier critère constitue la
condition nécessaire de toute brevetabilité alors que les deux autres lui servent de conditions
suffisantes. Comment aborder efficacement cette section en évitant au tant que possible
d'inévitables répétitions compte tenu du fait que la notion d'invention peut englober les deux
autres? Pour contourner cet écueil, une introduction sur l'évolution de la Loi sur les
breveti24 du Canada, not;mment autour du concept clé d'invention, balisera la route pour
atteindre deux objectifs: premièrement, parvenir à un traitement plus élaboré de l'ensemble
de ces trois critères; deuxièmement, préparer le terrain à l'application des trois critères de la
brevetabilité à l'ADN, dans la deuxième section de ce chapitre.
223 Directive, op. cil., note) 3, paragraphe 5(1)
224 Loi sur les brevets, op. cil., note 2.
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Pour accorder un brevet d'invention à un demandeur il a été possible, à plusieurs dispositions
législatives et réglementaires ainsi qu'à la jurisprudence, de déterminer les critères
juridiques225 requis pour l'octroi de ce brevet. Ainsi, ces critères de la brevetabilité qui sont
au nombre de trois, sont clairement énoncés, notamment dans la Loi sur les brevets aux
articles 2, 28.2 et 28.3, en ces termes:
1. il [brevet] doit y avoir « invention »;
2. l'invention doit être « nouvelle »;
3. l'invention doit être « susceptible d'application industrielle »;
4. l'invention doit impliquer une « activité inventive »;
Malgré cette énumération en quatre critères pnmmres, notre exposé regroupera, pour
simplifier les choses, les première et deuxième, sous l'appellation du critère de la nouveauté.
Aussi devrons-nous laisser de côté quelques autres critères secondaires226 que l'on retrouve
dans la Loi sur les brevets, tels que la nécessité de faire une description suffisante et
complète de l'objet de la demande de brevet .227
Revenons sur la Loi sur les brevets. L'article 2 de cette loi précise les critères du brevet, en
ce sens qu'il faut qu'il y ait d'abord « invention» :
225 Marie-Angèle HERMITTE (dir.), La protection de la création végétale, le critère de nouveauté, Paris,
Librairies techniques, 1985.
226 Voir notamment l'article 27 de Loi sur les brevets qui énonce: «(1) Le commissaire accorde un brevet
d'invention à l'inventeur ou à son représentant légal si la demande de brevet est déposée conformément à la
présente loi et si les autres conditions de cel1e-ci sont remplies.». Le deuxième paragraphe ajoute: «(2)
L'inventeur ou son représentant légal doit déposer, en la forme réglementaire, une demande accordée d'une
pétition et du mémoire descriptif de l'invention et payer les taxes réglementaires.»
227 Notons que parmi les critères que nous ne traiterons pas, reste le critère de description et divulgation
suffisante de l'invention qui est considéré, par beaucoup d'auteurs, comme constituant en soi un quatrième
critère « primaire» nécessaire à l'obtention d'un brevet. Voir à ce sujet: CONSEIL DE L'EUROPE, Directive
98/44/CE du Parlement Européen et du Conseil, du 6 juillet 1998 relative à la protection juridique des
inventions biotechnologiques, JOCE (1998), art. 5 (3) (ci-après citée La Directive); CONSEIL DE L'EUROPE,
Convention sur la délivrance de brevets européens (Convention sur le brevet européen) du 5 octobre 1973 telle
que modifiée par l'acte portant révision de l'article 63 de la CBE du 17 décembre 1991 et par les décisions du
Conseil d'administration de l'Organisation européenne des brevets en date du 21 décembre 1978, du
13 décembre 1994, du 20 octobre 1995, du 5 décembre 1996, du 10décembre 1998 et du 27 octobre 2005 et
comprenant les dispositions de l'acte portant révision de la CBE du 29 novembre 2000 qui s'appliquent à titre
provisoire, lOCE (1973) [aussi appelée Convention de Munich], art. 83; Loi sur les brevets, précitée, note 2, art.
28.2.
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« Toute réalisation, tout procédé, toute machine, fabrication ou composition de matières ainsi que
tout perfectionnement de l'un d'eux, présentant le caractère de la nouveauté et de l'utilité ».
Examinons quelques-uns des termes et expressions de cette disposition. Afin de mieux
comprendre la définition du terme « invention », procédons, d'abord, à un bref rappel
historique de la Loi sur les brevets. Puis, à la lumière de la jurisprudence, nous tenterons de
faire ressortir clairement le sens des autres termes: réalisation, procédé, machine, fabrication
et composition de matière.
Avant la Confédération, en 1824, la première législation canadienne en matière de brevet
était intitulée l' «A cte pour encourager les progrès des Arts utiles en cette Province ».228 Elle
était déjà fortement influencée par les lois américaines datant de 1793. Dans celles-ci, on
retrouve les termes « any new and useful art, machine, manufacture or composition of
matter ».229 La définition actuelle du terme « invention» recouvre les mêmes expressions,
sauf quant à ce qui concerne le terme « art ». Ce dernier est remplacé par l'emploi du terme
« réalisation ». L'exception s'étend également en ce qui a trait à l'ajout du mot « procédé ».
Le terme « réalisation» a été interprété dans l'arrêt Shell Oil Company c. Le Commissaire
des breveti30 en 1982 par le juge Wilson. Dans cette affaire, la Cour devait décider sur la
question de savoir si la découverte d'un usage nouveau, pour des compositions anciennes et
connues, constituait une « invention» au sens de la loi. La Cour y répondit par l'affirmative.
En qUOI consiste l'invention selon l'article 2 ? Il semble que c'est l'application de cette
nouvelle connaissance afin d'obtenir un résultat qui a une valeur commerciale indéniable et
qui répond à la définition: « toute réalisation présentant le caractère de la nouveauté et de
l'utilité ». Le juge Wilson précisa, dans cet arrêt Shell Oil : « Je crois qu'il faut donner au
mot réalisation de la définition son sens générat de « science» ou « connaissance ». Dans ce
228 Joan CLARK, «Rétrospective des événements marquants au Canada dans le domaine des brevets
d'invention », Montréal, Avocats Léger Robic et Richard, 1997, p. 2. Disponible en ligne:
http://www.robic.com/cpi/cahiers/10-1/09c1arkw97.html(ci-après citée Étude Robic, consulté le 19 juillet
2006).
229 Idem.
230 Shell Oil Company c. Le Commissaire des brevets, [1982] 2 R.C.S. 536 (ci-après cité arrêt Shell).
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cas, la découverte de l'appelante (... ) a établi une méthode par laquelle on peut leur donner
une application pratique. À mon sens, cela constitue une réalisation. »231
Le Recueil de pratiques du Bureau des brevets de l'Office de la propriété intellectuelle au
Canada232 retiendra la définition du mot « réalisation» telle que citée dans l'arrêt Shell Oil.
Cet arrêt se référait à la décision Lawson et Tennessee Eastman,233 de la Cour de l'Échiquier.
En effet, il considère que la « réalisation consiste en un acte ou une série d'actes effectués sur
un objet matériel au moyen d'un agent physique et qui produisent dans' cet objet un
changement de nature ou d'état »,234
La Cour suprême du Canada a subséquemment montré dans l'arrêt Harvard College c.
Canàda (Commissaire aux brevets),235 en 2002, qu'elle ne considère pas que les produits tels
la « composition de matière» ou la « fabrication» soient inclus dans le terme « réalisation ».
Il est intéressant de noter que le Patent Act de la Grande-Bretagne de 1852 qui codifiait la
jurisprudence du « Statute of Monopolies » et qui utilisait les termes « any manner of new
manufacture» pour définir le terme « invention» ait subi une modification en 1949. Cette
modification tentait d'inclure dans sa définition les termes suivants: « Any new method or
process of testing applicable to the improvement or control of manufacture. ».236 Il ressort de
ce qui a été dit au sujet du terme « réalisation» que la législation et les tribunaux,
britanniques d'abord et ensuite canadiens, confèrent à ce terme, le sens d'une « méthode
pratique» propre, en l'assignant à un objet ou à une chose.
231 Idem. 549.
232 OFFICE DE LA PROPRIÉTÉ INTELLECTUELLE DU CANAD-A, Recueil des pratiques du bureau des
brevets, Ottawa, 2006, c. 12-0201, p. 3 (ci- après cité Recueil des pratiques du bureau des brevets), p. 4.
233 Tennessee Eastman c. Commissioner ofPatents, [1970] 62 C.P.R. 117
234 Idem., 154-155: D'autres définitions, précise encore la Cour de l'Échiquier, ne sont qu'une « "réalisation"
[qui] chevauche un "procédé" sans toutefois l'obscurcir. Une "réalisation" doit être une technique manuelle ou
productrice (doit fabriquer un produit vendable) et/ou une méthode innovatrice de mettre en pratique un savoir-
faire ou une connaissance pour produire un résultat essentiellement économique en rapport avec les métiers,
l'industrie ou le commerce (elle doit être une méthode d'exécuter ou d'utiliser une invention).»
235 Harvard College, op. cit., note 3; voir aussi [1998] 79 C.P.R. (3d) 98 (1ère inst.); [2000] 7 C.P.R. (4th) 1
(C.A.); ( ci-après cité arrêt Harvard, note 3)
236 Joan CLARK, op. cit., note 227, p. 2. Disponible en ligne: http://www.robic.com/cpi/cahiers/IO-
1/09c1arkw97.html (ci-après citée Étude Robic), 2; Statutes ofMonopolies, 21-Ja l, c. 3, art. 6.
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Quant au deuxième terme, « procédé », il fut incorporé en 1923 dans l'article 2 de la Loi sur
les brevets. Voyons toujours, dans une perspective d'interprétation historique et
contextuelle,237 quelle a été l'évolution de cette loi jusqu'en 1923. Soulignons, d'une part,
qu'en 1867, l'Acte de l'Amérique du Nord Britannique édictait à l'article 91(22), que le
fédéral aurait une juridiction exclusive en matière de brevet. D'autre part, en 1869, la
Chambre des communes adoptait la première Loi sur les brevets. Les amendements ultérieurs
de cette loi ouvrirent d'abord les frontières permettant aux non-résidents d'obtenir des
brevets. Puis, lors de l'adoption de la législation de 1923 (entrée en vigueur le 12 juin 1925),
le Canada adhéra à la Convention de Paris ou Convention internationale pour la protection
de la propriété industrielle. Le Canada harmonisait lentement son droit des brevets et
l'alignait sur la protection internationale et la pratique des États-Unis, en particulier son
, d' d .. 238systeme It « u premIer Inventeur ».
L'amendement à la Loi des brevets, de 1923, qUI retient notre attention, est celui qUI
incorpora le terme « procédé» à la définition « d'invention ». Le mot « procédé» doit être
compris avant tout dans son sens ordinaire. Il est défini dans Le Petit Larousse comme
signifiant: « un moyen, une méthode pratique pour faire quelque chose, pour obtenir un
résultat; technique, système, procédé de fabrication »?39 De son côté, l'Office de la propriété
intellectuelle au Canada établit, à la lumière de la décision Commissaire des brevets c. Ciba
Ltée240 de 1959, qu'un procédé peut être défini comme « un mode ou une méthode
d'exécution au moyen duquel un résultat ou un effet est obtenu par réaction chimique ou
physique, ou encore par l'action d'un élément, d'une force naturelle ou d'une substance sur
une autre. Ceci implique l'application d'une méthode sur un matériau ou des matériaux ».241
237 Voir Pierre-André CÔTÉ, op. cit., note 196 p. 392 et s.
238 Vic DUY pour le COMITÉ CONSULTATIF CANADIEN DE LA BIOTECHNOLOGIE, « Système
canadien des brevets - brefhistorique », Montréal, Comité directeur du projet sur la propriété intellectuelle et le
brevetage des formes de vie supérieures, 2001, p. 2 (ci-après cité Système canadien des brevets).
239 Petit Larousse Illustré 2000, Paris/HER, 1999, p. 825.
240 Commissaire des Brevets c. Ciba Ltée, [1959] 30 CPR 135, confirmant 27 CPR 82; 30; CPR 135.
241 Ibid
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On retrouve encore la notion de méthode et de technique applicable aux choses et aux
biens242 dans les définitions de « machine» et de « fabrication ». Il appert de ce qui précède
que le terme « procédé », utilisé à l'article 2 de la Loi sur les brevets, a un caractère plutôt
technique et ne présente pas de difficulté importante d'interprétation, surtout lorsqu'il
satisfait aux critères d'utilité et de nouveauté ainsi qu'à celui de non-évidence.
Le jugement de l'arrêt Harvard,243 propose une interprétation des termes « composition de
matière» et « fabrication », de l'article 2 de la Loi sur les brevets. Les faits en litige dans
cette cause concernent un oncogène étranger qui a été conçu et incorporé artificiellement
dans le génome d'une souris, appelée «oncosouris ». La souris fut ensuite accouplée avec
une souris n'ayant pas été injectée d'oncogène. Selon les règles d'hérédité mendéliennes,
l'oncogène sera présent dans toutes les cellules chez la moitié de la progéniture.
Le Commissaire aux brevets refusera de considérer qu'un mammifère non humain est
brevetable mais, malgré son interprétation restrictive de l'article 2 de la Loi des brevets, il
accorda un brevet pour le procédé qui a permis de créer l'oncosouris. À l'interprétation
restrictive du terme «invention », tel qu'il apparaît à l'article 2 de la Loi sur les brevets,
s'oppose l'interprétation large fournie par le juge Rothstein de la Cour d'appel fédérale. En
se basant sur l'arrêt Pioneer Hi-bred Ltd c. Commissaire des brevets,244 le juge Rothstein
interprète le terme «invention» de cette loi comme n'excluant pas les inventions qui
utilisent les lois de la nature. Selon lui, «le langage de la Loi sur les brevets est large et
général et doit avoir une portée étendue parce que les inventions sont forcément anticipées et
imprévisibles ».245 Cette interprétation du juge Rothstein ne fut pas le dernier mot sur le
sujet.
La Cour suprême du Canada a été appelée à se prononcer sur la brevetabilité de l'oncosouris
et, à cette occasion, elle a eu à redéfinir les différents critères pour accorder le brevet
d'invention. Elle s'est écartée notamment de la voie tracée par la jurisprudence des autres
242 David VAVER, Intellectual Property Law: Copyright, Patents, Trade-marks, Ont. Irwin Law, Concord,
1997.
243 Harvard Collège, précité, note 3, par. 43.
244 Pioneer Hi-bred Ltd., op. cit., note 207.
245 Harvard College, précité, note 3, par. 158.
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pays occidentaux: les USA, la France, l'Italie, l'Allemagne, etc. En effet, la majorité de la
Cour suprême du Canada décida, dans l'affaire Harvard, si les formes de vie supérieures
constituaient « une composition de matière» ou « une fabrication ». Contre toute attente, elle
maintint une définition élargie du terme « invention ». Mais elle précisa qu'elle ne reprenait
pas la définition donnée dans l'arrêt antérieur des États-Unis: Diamond c. Chakrabarty.246
De fait, celui-ci incluait la formulation: « anything new and usefuI made by man ».247 La
Cour suprême du Canada souligna que, même si l'objet de la Loi sur les brevets est
d'encourager et de récompenser le développement des inventions et des biotechnologies, il
faut s'en tenir au sens des mots et à l'intention du législateur. Par conséquent, le terme
« invention» doit être pris dans un sens large. Et la Cour en vient à la conclusion que les
formes de vie supérieures n'y étaient pas incluses.
Les différentes distinctions émises ici nous ont permis de préciser non seulement le concept
d' « invention », mais aussi les inventions brevetables: la machine, la réalisation, la
composition de matières, la fabrication et le procédé. Les avantages que présentent
l'élaboration sur ces matières est de pouvoir circonscrire le domaine de ce qui peut être
breveté. Elle oriente la nature du droit que le brevet reconnaît. C'est celui du pouvoir supposé
de l'individualité créatrice comme lieu d'appropriation de l'ingéniosité humaine. Le brevet
réglemente donc le champ de la propriété industrielle. Dit autrement, il régule la propriété
marchande.248 De ce point de vue, il nous apparaît impossible de mettre le corps humain dans
la catégorie juridique des choses qui sont brevetables. Pour confirmer l'intuition selon
laquelle le corps humain, ses éléments et produits ne peuvent être des objets brevetables, il
nous faut approfondir l'examen des trois critères juridiques de la brevetabilité : la nouveauté,
l'utilité et l'activité inventive ou critère de non-évidence.
a. De la nouveauté
Les lois et la jurisprudence canadiennes, américaines, françaises et celles de la communauté
européenne ont retenu trois critères de détermination de la brevetabilité: la nouveauté,
246 Idem., par. 159, reprenant l'arrêt Diamond c. Chakrabarty, op. cil., note 166.
247 Ibid.
248 Elmer A. DRIEDGER, Construction ofStatutes, 2nd ed, Toronto, Butterworths, 1983.
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l'utilité et l'activité inventive ou la non-évidence. Deux de ces critères, soit la nouveauté et
l'utilité, ont été clairement énoncés, notamment, à l'article 2 de la Loi sur les brevets.
Rappelons que cette loi définit également le terme « invention» d'une façon qui le rapproche
du critère de la nouveauté.
Pour déterminer s'il y a nouveauté, il faudra, dans un premier temps, localiser l'art antérieur,
afin de s'assurer que l'invention ne se heurte pas à un autre brevet ou à une autre publication
antérieure. Au Canada et en Europe, il faudra qu'aucune divulgation n'ait eu lieu avant la
date de dépôt de la demande de brevet, ou système dit du « premier dépôt ».249 Par contre aux
États-Unis, le contrôle administratif s'assure qu'aucune autre personne n'ait fait une
invention identique. La nouveauté de l'invention se détermine à la date de l'invention même,
ou système dit du « premier inventeur ».
Le non-respect de la règle du «premier dépôt », souligne l'arrêt Beloit Canada Ltée c.
Valmet Gy,250 - arrêt faisant autorité sur le critère jurisprudentiel de la nouveauté - fait que
l'invention perdra son aspect inventif et ne sera dès lors plus brevetable. Nous y reviendrons
ultérieurement pour préciser les autres critères d'obtention d'un brevet.
Pour le moment, arrêtons-nous à la Convention sur le brevet européen251 qui clarifie le critère
de nouveauté. En effet, son article 54 précise que « l'état de la technique est constitué par
tout ce qui a été rendu accessible au public avant la date du dépôt de la demande de brevet
européen par une description écrite ou orale, un usage ou tout autre moyen ». Le Comité
permanent sur les brevets, relevant de l'Organisation mondiale de la propriété intellectuelle
ou OMPI, a, dans son souci d'harmoniser les critères juridiques de la brevetabilité, proposé
par le biais de l'article 8.1 de 2003, la définition de l'expression «état de la technique ».
Celle-ci se lit comme suit: « L'état de la technique, par rapport à une invention revendiquée,
comprend toute information qui a été mise à la disposition du public en quelque lieu du
249 Nathalie JüDüIN, « Nouveauté, activité inventive et utilité en matière de brevet », Montréal, Avocats Léger
Robic et Richard, 2000, p. 6. Disponible en ligne: http://www.robic.comlcpi/Cahiers/12-3/JodoinNathalie.html
(ci-après cité Étude Robic Nouveauté, consulté le 4 août 2006).
250 Beloit Canada Ltée c. Valmet Dy, (1986),8 C.P.R. (3d) 289 (C.A.f.) [1997] 3 C.S. 497 (ci-après cité arrêt
Beloit).
251 Convention sur la délivrance de brevets européens (Convention sur le brevet européen), précitée, note 96,
art. 54.
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monde et sous quelque fonne que ce soit [confonnément aux prescriptions du règlement
d'exécution], avant la date de priorité de l'invention revendiquée ».252
La définition, que propose l'Organisation de la propriété intellectuelle, de l'expression « état
de la technique » reprend, en substance, celle existant en Europe.253 Elle établit donc que
l'invention n'est nouvelle qu'aussi longtemps qu'elle n'existe pas en l'état de la technique ou
qu'elle représente une avancée par rapport à ce qui est considéré comme l'état de la
technique en la matière. Lu a contrario, l'état de la technique est donc constitué de tout ce
qui a été rendu accessible au public avant la date de dépôt de la demande de brevet européen.
Il en est de même aux États-Unis. En effet, toute divulgation antérieure, c'est-à-dire avant la
date du dépôt ou avant la date de l'invention, dans la pratique américaine, fait que l'invention
perd son caractère de nouveauté absolue. Car elle est anticipée par une divulgation
antérieure, peu importe le lieu ou la manière dont la divulgation s'opère. Une demande de
brevet devra dès lors être déclarée invalide puisqu'elle est dépourvue de nouveauté.
Au Canada, le critère de nouveauté perd ce caractère absolu. En effet, l'article 28.2(1) de la
Loi sur les brevets se lit de la manière suivante:
« L'objet que définit la revendication d'une demande de brevet ne doit pas: a) plus d'un an avant
la date de dépôt de celle-ci, avoir fait, de la part du demandeur ou d'un tiers ayant obtenu de lui
l'information à cet égard de façon directe ou autrement, l'objet d'une communication qui l'a
rendue accessible au public au Canada ou ailleurs; ».254
Pendant un délai de grâce de douze mois précédant le dépôt de la demande de brevet, le
demandeur ou l'inventeur pourrait «divulguer» ou «communiquer» son invention et
obtenir, tout de même, un brevet valide. La période de grâce d'un an prévue pour « les
communications publiques émanant du demandeur» se calculera à partir de la date du dépôt
de la demande. Toutefois, « une divulgation qui rendrait l'invention accessible au public, qui
serait faite par un tiers autre que le déposant ou quelqu'un qui a dérivé sa connaissance du
252 ORGANISATION MONDIALE DE LA PROPRIÉTÉ INTELLECTUELLE, Comité permanent du droit des
brevets, ge session, Genève, 2003, art. 8, par. 1
253 Voir Marie-Angèle HERMITTE (dir.), op. ciL, note 225.
254 Loi sur les brevets, précitée, note 2, art. 28.2 (1 )a).
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déposant et qui serait faite avant la date du dépôt prioritaire, s'il y a lieu, et sinon avant la
date du dépôt, empêcherait le brevet d'être émis ».255
La portée très large de l'article 28.2 (l)a) de la Loi sur les brevets ne définit pas la forme que
doit prendre la communication de tiers ou du demandeur. L'objet de la revendication doit
avoir été « une communication qui a été rendue accessible au public» au Canada ou ailleurs.
Cette communication peut avoir été le produit d'une description écrite, orale ou d'un usage.
Elle ne peut qu'être plus large que la forme donnée sous l'ancienne loi.256 Dans celle-ci, le
législateur spécifiait que l'invention devait avoir été décrite dans un brevet ou une
publication imprimée ou avoir été en usage public ou en vente.
Un auteur argue257 que la terminologie utilisée dans la nouvelle loi canadienne n'étant pas
exhaustive, il est permis de croire que l'expression «communication rendue accessible au
public» devrait inclure,
« chacune des fonnes de communication déjà considérées comme pertinentes sous l'ancienne loi
soit:
- les brevets et les publications imprimées
- les usages publics
-les ventes
- les divulgations orales telles les conférences
- les divulgations dans un livre, un manuscrit et
- des photographies. »
Selon le Dictionnaire de droit québécois et canadien, le terme « communication» est défini
comme étant l'action de porter un fait ou un élément d'information à la portée de quelqu'un.
Ainsi, il doit être interprété plus largement puisqu'il peut prendre toute forme qui permettrait
de transmettre ou de faire partager l'objet d'une revendication au public.
Tout comme la définition donnée de l'état de la technique à l'article 54.1 et 54.2 de la
Convention sur le brevet européen,258 la Loi sur les brevets du Canada ne semble pas, elle
255 1. CLARK, op. cit., note 228, p. 10.
256 N. JüDülN, op. cit., note 249, p. 18.
257 Hébert REID, Dictionnaire du droit québécois et canadien, 3e éd., Montréal, Wilson & Lafleur, 2004, p. 108.
258 Convention sur la délivrance de brevets européens (Convention sur le brevet européen), précitée, note 96,
art. 54.1 et 54.2.
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non plus, restreindre les moyens de communication: il n'y a ni limitation géographique ni
restriction de langue, ni restriction de moyen de communication.
Si l'objet de la revendication a été rendu accessible au public prématurément, c'est-à-dire
avant une date pertinente, il s'ensuit, comme nous l'avons déjà dit, que l'invention perd son
caractère de nouveauté. On dit alors que l'invention est « anticipée» ou « manque de
nouveauté ». C'est du moins l'interprétation retenue dans l'arrêt Beloit.259 De plus,
l'anticipation doit se retrouver dans un seul document antérieur où l'on serait capable « de
retrouver toutes les informations nécessaires qui [... ] sont requises pour réaliser l'invention
et ce, sans avoir à user d'ingéniosité ».260
Le test développé dans l'arrêt Reeves Bros. Inc. c. Toronto261 établit qu'un document
antérieur est considéré comme anticipant un brevet dans les cas suivants: 1) s'il donne une
description antérieure exacte; 2) s'il donne des instructions qui, inévitablement, auront
comme résultat quelque chose à l'intérieur des revendications, et 3) s'il dispense des
instructions claires et évidentes. Nous ne reprendrons pas tous les éléments établis par cet
arrêt, car en 1991, la Cour fédérale d'appel, dans l'arrêt Diversified Products Corp. c. Tye-Si/
Corp.,262 a conclu que pour qu'il y ait anticipation, il suffisait que le document antérieur
réponde à une seule des exigences du test de l'arrêt Reeves Bros.
Des considérations précédentes, il appert que l'application du critère de la nouveauté au
domaine de la biotechnologie a créé quelques difficultés d'interprétation. D'une part, il y a
apparente impossibilité de breveter des éléments ayant un caractère vivant et qui préexistent
dans la nature. Pourtant, cette préexistence n'annule pas le caractère de la nouveauté, sauf si
l'élément en cause est revendiqué dans son état naturel. Mais hormis ce cas, nous verrons
dans la deuxième partie de notre étude, qu'il suffit souvent d'isoler l'élément de son milieu
naturel, de le purifier ou encore de le fabriquer et de s'assurer que l'intervention de l'homme
259 Be/oit Canada LIée c. Va/met Dy, précité, note 250, 21.
260 Martinray Industries Ltée c. Fabricants Nationa/ Dagendor Manufacturing Ltée, (1991),41 C.P.R. (3d) 1.
Cet arrêt établit qu'exceptionnellement seulement, une anticipation peut être établie par plus d'un document, si
ce dernier rétère à un deuxième document.
261 Reeves Brothers Inc. c. Toronto Qui/ting & Embroidery Lld., (1978) 43 C.P.R. (2d) 145 (C.F. 1ère inst.)
262 Diversified Products Corp. c. Tye-Si/ Corp., (1991) 35 C.P.R. (3d) 350; voir également l'article de Nathalie
JODüIN, op. cit., note 249, p. 7 et 24.
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est évidente, pour satisfaire aux critères de la nouveauté. Par exemple, en France: « Une
invention concerne un objet nouveau, c'est-à-dire qui n'existait pas antérieurement à l'état
naturel et dont la création est artificielle ».263
À partir de ces différentes règles élaborées surtout par les tribunaux, il s'est développé tout
un débat opposant les termes « invention» et « découverte ». Nous n'entrerons pas dans le
vif de ce débat, surtout à ce stade-ci de notre mémoire, sauf pour en préciser les définitions
données aux termes « invention» et « découverte». L'invention est, notamment, définie
comme étant « le fruit de l'intervention de l'homme sur la nature ». Par contre, la découverte
est la « perception d'un phénomène préexistant à toute intervention de ce dernier [mis pour
inventeur] ».264 Comme le fit remarquer le CCCB en juin 2002, « établir une distinction
étanche entre la découverte et l'invention n'était pas nécessaire, car la Loi sur les brevets
exclut déjà les choses qui surviennent naturellement, qu'il qualifie de « substance en leur état
naturel ».265
Si l'on comprend le critère de la nouveauté tel qu'il a été expliqué précédemment, il est
tentant de conclure, provisoirement du moins, qu'il ne saurait s'appliquer à la brevetabilité
du corps humain dans son entier. Toutefois, ce critère est pertinent. Il gardera toute son
importance lorsqu'il s'agira d'étudier la brevetabilité de la séquence de l'ADN humain.266
Nous y reviendrons plus amplement dans la deuxième sous-section de notre mémoire. Pour le
moment, nous allons nous pencher sur le critère juridique de l'utilité ou 1'« application
industrielle », qui côtoie celui de la nouveauté à l'article 2 de la Loi sur les brevets.
b. De l'utilité
Au Canada, l'article 2 de la Loi sur les brevets exige comme autre critère de la brevetabilité
que l'invention soit utile. La jurisprudence a défini ce critère d' « utilité» de façon somme
toute pragmatique. Il signifie tout simplement que l'invention doit fonctionner. Cette
263 Claude GATIGNOL pour la COMMISSION DES AFFAIRES ÉCONOMIQUES, DE
L'ENVIRONNEMENT ET DU TERRITOIRE, « Rapport sur le projet de loi adopté par le Sénat (n01884),
relatifà la protection des inventions biotechnologiques », Paris, Assemblée Nationale, 200 l, p.9.
264 Jean-Marc MOUSSERON, Traité des brevets, Paris, Éditions Litec, 1998.
265 COMITÉ CONSULTATIF CANADIEN DE LA BIOTECHNOLOGIE, op. cit., notel99.
266 James D. WATSON and John TOOZE, The DNA Story, San Francisco, Freeman, 198].
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spécificité, retenue notamment dans l'arrêt Welcome Foundation Ltd. c. Apotex Inc}67 est
réalisée lorsque l'invention peut satisfaire les objectifs décrits dans le mémoire descriptif du
brevet ou de la demande de brevet. Cette définition, en effet, rapproche le Canada d'un
certain nombre de pays. Notamment, les États-Unis et l'Australie exigent, comme à l'article
2 de la Loi sur le brevet, que l'invention soit non seulement nouvelle mais encore « utile ».
D'autres pays, le Japon et ceux d'Europe,268 pour la plupart, se réfèrent plutôt au critère
« d'application industrielle possible» de l'invention. L'interprétation de ces usages variera
considérablement d'un pays à l'autre, d'une politique nationale à l'autre et d'une loi à l'autre.
L'étude de l'Organisation mondiale sur la propriété intellectuelle, préparée par le Comité
permanent du droit des brevets ou Comité permanent, en mai 2003, cherche à harmoniser ces
différents usages, à les uniformiser afin de faciliter leur application, particulièrement dans le
domaine de la biotechnologie. La United States Patent and Trademark Office (USPTO)
stipule, dans ses directives d'examen sur les emplois du critère d'utilité, qu'une invention a
une utilité bien établie si :
«1. une personne de métier ayant une connaissance de la technique en cause apprécie
immédiatement en quoi l'invention est utile et,
2. si cette utilité est spécifique, concrète et plausible, si le déposant a affirmé que l'invention
revendiqué sert à un usage particulier, c'est-à-dire à une utilité spécifique et concrète, et que cette
affirmation est jugée crédible par une personne de métier ayant une connaissance ordinaire de la
technique en cause, là la condition d'utilité est remplie.»269
De plus, il faut que l'affirmation d'utilité soit crédible, c'est-à-dire qu'une personne versée
dans le métier puisse la croire, compte tenu de la totalité des éléments et du raisonnement
foumi. 270 C'est en se plaçant du point de vue de la personne de métier qu'on pourra
267 Welcome Foundation Ltd c. Apotex Inc., (1991) 39 C.P.R. (3d) 289 (C.F.) (ci-après Apotex); voir également
: Re Application ofAbitibi Co. (1982),62 C.P.R. (2d) 81 (C.A.B.), p. 90.
268 ORGANISATION MONDIALE DE LA PROPRIÉTÉ INTELLECTUELLE, op. cit., note 252, p. 12, par. 40
269 UNITED STATES PATENT AND TRADEMARK OFFICE (USPTO), Guidelinesfor Determining Utility
ofGene-Related Inventions, Arlington, 2001, par.34-36. Disponible en ligne:
http://www.uspto.gov/web/patents/guides.htm. En ce qui concerne le terme « spécifique », il est défini comme
étant un cas où l'utilité nécessite une recherche complémentaire pour déterminer un cadre d'utilisation « dans le
monde réel ». Dans ce cas, ce n'est pas une utilisation concrète. De plus, une indication générale d'utilité à des
fins de diagnostic selon laquelle l'invention servirait de diagnostic d'une maladie non précisée, sera jugée
insuffisante en l'absence d'indication de la maladie qui peut être diagnostiquée.
270 UNITED STATES PATENT AND TRADEMARK OFFICE (USPTO), Revised interim uti/ity guidelines
training materials, Arlington, 1999. Disponible en ligne: http://www.uspto.gov/web/menu/utility.pdf
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détenniner si le caractère plausible de l'utilité est revendiqué, nous dit le Comité permanent
du droit des brevets.271 Ceci devra décider s'il est d'avis que l'invention revendiquée remplit
la fonction indiquée. Par ailleurs, si l'invention revendiquée n'a pas d'utilité, la description
ne peut pennettre à une personne du métier de l'utiliser. Donc, il ne suffira pas d'indiquer
une utilité spécifique. Encore faut-il que l'invention fonctionne de la manière promise.
Il s'avère que le critère d'utilité implique « que l'invention doit être opérante ou reproductive
pour qu'elle puisse être mise en pratique et être utilisée tel que prévu, c'est-à-dire comme on
le prétend, affinnent les juges dans la décision d'Apotex. 272 Il satisferait alors à l'article 2 de
la Loi sur les brevets. »273 Ainsi, une personne versée, dans le domaine visé par l'invention,
devrait pouvoir réaliser celle-ci avec succès. Même si dans le Recueil de pratique des
brevets, il est établi que l'utilité doit apparaître clairement dans le mémoire descriptif, la
jurisprudence a précisé qu'il n'y a pas d'obligation de démontrer l'utilité de l'invention274 et
que celle-ci n'a pas à être décrite telle quelle dans les revendications. Toutefois, « l'omission
de démontrer l'utilité n'élimine pas la nécessité d'une prédiction valable », affinna la Cour
A 275
supreme.
La définition du critère d'utilité, telle que perçue au Canada, exige avant tout que ce critère
soit « fondamental ». Elle équivaut au critère de substantialité retenu par les États-Unis. La
position américaine exige, en outre, que ce critère soit « effectif» ou équivalent à celui de
« crédible ». Somme toute, les lignes directrices au Canada sont plus floues que celles de son
voisin.276 Il faut expliquer davantage qu'au Canada, le critère d'utilité a été défini comme le
fait d'avoir une valeur industrielle ou commerciale d'intérêt public.277 Dit autrement, l'utilité
doit représenter un avantage concret pour le public. Au tenne d'utilité « spécifique et
concrète» des États-Unis, le Canada et l'Europe exprimeront, quoiqu'en d'autres tennes, que
271 ORGANISATION MONDIALE DE LA PROPRIÉTÉ INTELLECTUELLE, op. cit., note 252, p. 12.
272 Apotex c. Welcome Foundation Inc., [2002] C.S.c. 77,267.
273 Ibid.
274 Consolboard Inc. c. MacMillan Bloedel (Saskatchewan) Ltd., [1981] R.C.S. 504.
275 Op.cit., note 272.
276 COMITÉ CONSULTATIF CANADIEN DE LA BIOTECHNOLOGIE, op. cit., note 199, p. 24. Le Comité
suggère à sa dixième recommandation que l'émission d'un brevet, l'interprétation de ses critères appliquée aux
inventions biotechnologiques soient plus claires. Il recommande entre autres que le gouvernement se dote de
lignes directrices.
277Apotex, op. cit., note 272, p. 90.
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l'exigence d'utilité n'est pas satisfaite si cet usage est trop général, absurde compte tenu de
l'invention revendiquée. C'est la position qu'adopta le Comité permanent du droit des
brevets.278 Ainsi, si l'invention ne semble pas être en usage général, il peut y avoir un
manque d'utilité.179
Une autre dimension du critère d'utilité, tel qu'appliqué au Canada, a été établie notamment
par la décision Burton Parsons Chemical Inc. c. Hewlett Packard.180 Il en ressort que la règle
de « prédiction valable », principe jurisprudentiel d'origine britannique,28\ a été appliqué
pour permettre aux inventeurs d'inférer de l'utilité prouvée, de l'utilité prévisible; ce qui
correspondait, dans ce cas, à l'utilité de composés chimiques équivalents. Précisons que dans
cette affaire, les composés chimiques constituaient le fondement factuel des prédictions.
Ainsi, pour déterminer s'il y a invention, on cherchera d'abord à prouver qu'il y a utilité
requise. En l'absence d'utilité démontrée, celle-ci doit faire au moins l'objet d'une prédiction
valable.
Dans l'arrêt Apotex,282 la Cour suprême du Canada fait le point sur la règle de la prédiction
valable.183 Elle statua en ces termes:
« Dès qu'un demandeur, à la date de la demande, est en mesure de formuler un raisonnement clair
et valable permettant d'inférer à partir d'un solide fondement factuel un raisonnement prévisible
(sans que cela ne soit une certitude) et qu'il inclut une divulgation suffisante à cet effet dans le
mémoire descriptif de sa demande, il a droit à la production de l'objet de sa prédiction (... ) La
prévisibilité d'un résultat donné est essentiellement une question de faits, (... ) elle n'est ni une
certitude ni une simple spéculation. »284
De fait, la règle de la prédiction valable ne doit pas être diluée au point d'inclure les vœux
pieux ou « les simples spéculations ».185 Mais on n'a pas non plus à donner une théorie du
fonctionnement de l'invention pour se convaincre de l'utilité.
278 Idem., p. 15, par. 51.
279 Unilever PLC c. P&G, (1995),61 C.P.R. (3d) 499 (CAF.).
280 Burton Parsons Chemicals, Inc. c. Hewlett-Packard (Canada) LIée, [1976] 1 R.C.S. 555 (ci-après cité arrêt
Monsanto).
281 Nous renvoyons le lecteur à ce sujet à une des jurisprudences citées dans l'arrêt Monsanto, par. 59 : May &
Baker Ltd. c. Boots Pure Drug Co., (1950) 67 R.P.C. 23 (H.L.), p. 50.
282 Apotex c. Welcome Foundation Inc., précité, note 272.
283 ORGANISATION MONDIALE DE LA PROPRIÉTÉ INTELLECTUELLE, op. cit., note 252, p. 18.
284 Apotex c. Welcome Foundation Inc., précité, note 272,18, par. 97.
285 Idem., par. 501.
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Contrairement à l'Amérique du Nord, l'Europe et le Japon utilisent un critère d'application
industrielle. L'invention doit pouvoir être exploitée ou utilisée dans l'industrie ou
l'agriculture pour satisfaire au critère d'utilité. Le terme « industrie» est déterminé par les
Directives relatives à l'examen pratiqué à l'Organisation européenne des brevets. 286 Le
document relatif à ces Directives énonce, dans son chapitre 4.1, que le terme industrie
« inclut l'exercice de toute activité physique de caractère technique [... ] mais elle pourrait
s'appliquer à un procédé [... ], une méthode d'essai [... ] et n'a pas nécessairement un
caractère technique ».287 La France établit que dans la qualité du résultat de l'exploitation de
l'invention « la loi ne tient compte ni du résultat de l'usage de l'invention brevetée ni de la
qualité de son résultat ».288 Contrairement aux États-Unis, l'Europe ne tient pas compte, dans
l'acceptation du critère d'utilité, du mérite de l'invention. Toutefois, celle-ci doit produire un
résultat technique concret.289
Appliqué aux inventions biotechnologiques, tout comme cela se produit avec le critère
d'utilité, « le déposant indiquera dans la description comment l'invention peut être exploitée
dans l'industrie à moins que, pour une personne de métier, cela ne ressorte clairement de la
nature de l'invention revendiquée ».290 Toutefois, la règle selon laquelle la divulgation de
l'invention doit démontrer une utilité spécifique, concrète et plausible, telle qu'appliquée aux
États-Unis, n'a pas encore été validée par une décision de l'Organisation européenne des
brevets (OEB).291 Le critère d'utilité diffère du critère d'application industrielle en ce qu'une
invention revendiquée dont l'application se limiterait dans un cadre privé ou la sphère
personnelle d'un individu n'est pas considérée comme susceptible d'application industrielle.
286 OFFICE EUROPÉEN DES BREVETS, Directives relatives à l'examen pratiqué à l'office européen des
brevets, Munich, 2005, Partie C, c. IV, 4.1. Disponible en ligne: http://www.european-patent-office.orgllegal
Sébastien /gui lines/f
287 ORGANISATION MONDIALE DE LA PROPRIÉTÉ INTELLECTUELLE, op. cit., note 252, p. 3.
288 A titre d'exemple, voir: Convention sur la délivrance de brevets européens (Convention sur le brevet
européen), précitée, note 96, art. 57.
289 Sébastien CALMONT et Catherine QUATRAVAUX, Biotechnologies industrielles et brevets d'invention-
état des lieux et enjeux, Paris, Institut de recherche en propriété intellectuelle Henri-Desbois, 2003. Disponible
en ligne: http://www.irpi.ccip.fr/fichiers/200307091 82711.pdf (ci-après cité Biotechnologies industrielles et
brevets d'invention).
290 ORGANISATION MONDIALE DE LA PROPRIÉTÉ INTELLECTUELLE, op. cit., note 252, par. 20.
291 Idem., p. 16.
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Mais par ailleurs, ces deux appellations - utilité et application industrielle - sont étroitement
liées en raison de leur identification à nombre de caractéristiques vues antérieurement.
Également, elles exigent toutes deux qu'une divulgation suffisante ait lieu et que plusieurs
notions connexes lui soient appliquées. Retenons que ces deux notions, quoique voisines,
mériteraient d'être harmonisées, tâche à laquelle s'est attelé le Comité permanent des brevets
de l'OMPI.292 Ce dernier a composé en 2003 une série de « variantes» visant à donner une
définition unique correspondant aux deux notions.
Ainsi, la variante A, propose <~ qu'une invention revendiquée doit être susceptible
d'application industrielle (utile). Elle est considérée comme susceptible d'application
industrielle (utile) si elle peut être exploitée dans tout secteur d'activité (commercial,
économique) ».293 En ce sens, les méthodes de traitement du corps humain étant exclues de I~
brevetabilité sans qu'intervienne la notion d'application industrielle, à ce niveau de notre
étude, nous n'insistons pas davantage sur ce critère. Toutefois, nous y reviendrons dans le
contexte de son application à la brevetabilité de l'ADN. Entre temps, examinons le troisième
critère juridique de la brevetabilité et demandons-nous si ce critère pourrait s'étendre au
corps humain.
c. De l'activité inventive ou critère de non-évidence
L'activité inventive, nous en avons déjà parIé au début de la sous-section. Nous
l'approfondissons ici pour mieux cerner ses conséquences normatives. En effet, elle est le
troisième critère et, à notre avis, le critère fondamental s'appliquant à la brevetabilité. Au
Canada, elle a été développée, à l'origine, par les tribunaux. Cela a été rendu possible afin de
distinguer, d'une part les inventions dites « d'amélioration », partie de la définition du terme
invention à la Loi sur les brevets, et d'autre part les « modifications banales et évidentes»
qui pourraient être apportées par une invention antérieure. La « non-évidence» ou « l'activité
inventive» d'une invention tient donc au fait que, pour l'homme de métier, il n'aurait pas été
évident de créer cette invention compte tenu de l'état des connaissances au moment de
l'invention. Nous y reviendrons.
292 Ibid.
293 Ibid.
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Quand on parle de l'activité inventive, il s'agit de détenniner, dans un premier temps, l'état
de l'art antérieur. Et c'est seulement, dans un deuxième temps, qu'il convient d'évaluer si ce
qui a été retenu est « encore» évident ou pas par rapport à cet art antérieur. L'article 28.3 de
la Loi sur les brevets est venu clairement établir que la date du point de départ pour
interpréter les revendications est, non pas la date du dépôt ou de la demande de brevet, mais
la date des revendications.294 Ceci étant posé, il importe de détenniner ce que le législateur et
les tribunaux entendent par « activité inventive ».
En effet, il appert que 1'« invention» dont il s'agit ici est celle qui est le produit d'une
activité inventive. Au sujet de l'existence d'une telle activité, les tribunaux diront que ce sera
une question de faits et de degré. Les faits sont que « les progrès réalisés dans l'art doivent
être d'une portée telle qu'ils ne sont ni évidents ni ne constituent un simple
perfectionnement ».295 Sur cette question factuelle, le Canada ne brille pas par son originalité.
En Europe, également, l'invention doit découler de l'activité inventive et non de l'état de
l'activité. Cette activité inventive reçoit dans la jurisprudence canadienne différentes
significations. Elle est définie tantôt comme « une fin utile (par exemple, s'il sert à détruire la
tordeuse des bourgeons de l'épinette), on pourra le considérer, au même titre qu'un
micro-organisme, comme un nouvel outil au service de l'homme »;296 tantôt comme étant
« les améliorations présumées [qui] doivent être telles qu'elles font preuve d'ingéniosité », 297
disait le juge Rinfret, dans la décision Lightening Fastener Co. c. Colonial Fastener Co.
Cette jurisprudence et d'autres que nous verrons ultérieurement culminent avec la
codification en 1989 du principe de non-évidence, enchâssé à l'article 28.3 de la Loi sur les
brevets. Celui-ci énonce que:
« l'objet que définit la revendication d'une demande de brevet ne doit pas, à la date de la
revendication, être évidente pour une personne versée dans l'art ou la science dont relève l'objet,
eu êgard à toute communication:
a) qui a été faite, plus d'un an avant la date de dépôt de la demande, par le demandeur ou un
tiers ayant obtenu de lui une information à cet égard de façon directe ou autrement, de
manière telle qu'elle est devenue accessible au public au Canada ou ailleurs;
294 Idem., p. 23.
295 OFFICE DE LA PROPRIÉTÉ INTELLECTUELLE DU CANADA, op. cil., note 232, c. 12, Section
15.01.02, p. 4.
296 Passage cité dans Harvard Co/lege, op. cit., note 3, par. 31.
297 Colonial Fastener Company Limited c. Lightening Fastener Company Limited, [1937] R.C.S. 36.
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b) qui a été faite par toute autre personne avant la date de la revendication de manière telle
qu'elle est devenue accessible au public au Canada ou ailleurs; »298
De même, tel que vu précédemment, en Europe, l'invention doit découler de l'activité
inventive et non de l'état de la technique, « ce qui suppose pour l'homme de métier que
l'invention ne découle pas de manière évidente de l'état de la technique ».299 L'invention ne
doit être évidente pour aucune personne spécialiste du domaine concerné. Aux États-Unis, le
Patent Act, 300 à l'article 103, fait référence à « la personne douée d'une compétence ordinaire
dans le domaine concerné ». Tout comme la loi canadienne, mais de façon plus détaillée,
l'article 103 de la Loi sur les brevets américains tranche la question de l'évidence en
évaluant la portée, les contenus et l'état de la technique, les différences entre la technique, les
revendications en litige et le niveau de compétence ordinaire dans le domaine.301
La différence essentielle entre l'application de la norme de non-évidence aux États-Unis et au
Canada réside, selon l'opinion des praticiens302, dans la norme d'évidence appliquée dans le
secteur de la biotechnologie. Il semblerait qu'aux États-Unis les examinateurs en
biotechnologie appliquent une norme de brevetabilité très élevée, ce qui ne semble pas être le
cas au Canada où très peu d'objections fondées sur l'évidence sont décelées. Mais vu qu'il
s'agit d'un domaine relativement nouveau et imprévisible, on imagine que les années à venir
verront une hausse du nombre de rejets fondés sur l'évidence.303 Il en sera de même avec
notamment le critère de la découverte. À ce sujet, le Groupe européen d'éthique rappelle que
la simple découverte ne pourra constituer une invention brevetable.
Le législateur canadien ne définit pas le terme « évident ». Toutefois, l'article 28.3 de la Loi
sur les brevets, étant une codification de la jurisprudence, il est raisonnable de se tourner vers
celle-ci pour y trouver une détermination de ce qui est évident pour une « personne versée
dans l'art ou la sëience » dont relève l'objet. Suite à de rares décisions sur ce sujet au XIXe
298 Loi sur les brevets, précitée, note 2, art. 28.3.
299 Convention sur la délivrance de brevets européens (Convention sur le brevet européen), Op. cit., note 96,
art. 56.
300 Patent Act, 35 U.S.c., Art. 103, § 101.
301 Judy ERRAT, Étude sur la norme de non-évidence en droit des brevets, Ottawa, Direction des politiques de
la propriété intellectuelle d'Industrie Canada, 2003, p. 47. Disponible en ligne:
http://www.strategis.ic.gc.calpics/ipf/erratffpdf (consulté le 12 septembre 2006).
302 Idem., p. 25.
303 Idem., p. 23.
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siècle et jusqu'en 1960, ce sera la Cour de l'Échiquier en Grande-Bretagne qui énoncera le
test « CRIPPS », connu pour l'évaluation du critère d'activité inventive.304 Par exemple, ce
test pose la question suivante: « Était-il évident pour un chimiste versé dans le domaine de
l'invention, à la lumière de la documentation possible, de fabriquer l'objet de la demande de
brevet? ».305 L'application de ce test a permis de distinguer une invention d'une amélioration
évidente et de déterminer si, dans le domaine concerné, les éléments essentiels de l'invention
étaient déjà évidents pour une personne versée dans la technique.
Au Canada, dans les affaires Beechman306 puis Beloit,307 les tests de.« CRIPPS »furent repris
en définissant davantage l'expression «personne ou technicien versé dans le domaine de
l'invention ou versé dans l'art ». En particulier, dans l'arrêt Beloit précité, le juge Hugessen
applique le test formulé dans l'arrêt Beechman. Il affirme que:
« Le test d'évidence n'est pas à se demander ce que l'inventeur compétent a fait ou aurait fait [... )
La pierre de touche en ce qui concerne l'évidence est le technicien versé dans le domaine n'ayant
aucune imagination ou esprit inventif [... ) La question à se poser est de savoir si cet être
mythique [... ) aurait, et ce à la lumière de la technique et des connaissances générales ordinaires,
été amené directement et sans difficulté à la solution enseignée par le brevet. Ce test est très
difficile à satisfaire. »308
Néanmoins, il semble que cette formulation dans l'arrêt Beloit a établi ce qui est « le test de
l'évidence », puisqu'il est repris dans le Recueil des pratiques du bureau des brevets qui, à
titre de guide, réitère en substance le test de l'évidence tel que formulé dans l'arrêt Beloit. 309
Comparativement, en Europe, et tout comme l'indique le Recueil du bureau des brevets au
Canada, les Directives d'examen de l'üEB tentent d'objectiver ce caractère et de donner leur
point de vue en la matière. S'agissant du test de l'évidence, il faut, selon eux, déterminer
l'état de la technique la plus proche puis « délimiter le problème technique à résoudre et,
304 Burns & Russell ofCanada Ltd. c. Day & Campbell Ltd., (1966) R.C.E. 673 (ci-après cité Arrêt de la Cour
de l'Échiquier).
305 Nathalie JODOfN, op. cil., note 250, p. 2.
306 Beechman Canada Ltd. c. Procter & Gambie Co., (1982) 61 C.P.R. (2d) 1 (CAF.) (ci-après cité arrêt
Beechman).
307 Beloit Canada Ltée c. Valmet Gy, précité, note 250.
308 Id, 293.
309 Ibid.
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finalement, apprécier si l'invention aurait été évidente pour l'homme de métier vu l'état de la
technique et du problème à résoudre ».310
Il s'ensuit que ce qui est évident pour le « technicien peu imaginatif ayant des connaissances
générales ordinaires »311 implique qu'il y a « absence d'invention »; notion à distinguer de
celle de «manque de nouveauté », que nous avons vue précédemment. L'absence
d'invention suppose dès lors que quiconque aurait pu réaliser l'objet qui est revendiqué dans
la demande de brevet.
Suite à ce qui est revendiqué dans la demande de brevet - ou pour être plus précis, un
technicien ayant des connaissances générales ordinaires - la question sera posée à savoir qui
serait ce technicien. Dans un domaine spécialisé, tel que les biotechnologies, le technicien
serait un ingénieur, un biologiste moléculaire, un généticien, un scientifique, ou encore un
groupe de spécialistes, si cela est nécessaire, pour réaliser l'invention, suggère l'arrêt Bayer
AG c. Apotex Inc.312 Toutefois, la caractéristique essentielle qui pourra lui priver du droit de
brevet serait son absence d'habileté inventive.
Certains facteurs peuvent contribuer à démontrer la non-évidence. Ainsi, il est stipulé,313
précise Jodoin, que les facteurs suivant contribuent à établir la non-évidence d'une
invention:
a) l'invention est nouvelle et supérieure à ce qui existait jusqu'à ce jour ou
b) depuis sa conception, l'invention est largement utilisée et préférée par le public ou
c) la fascination accompagne la première divulgation ou
d) le succès commercial démontre essentiellement que l'invention est utile.
Les critères canadiens de non-évidence sont semblables à ceux proposés par l'auteur Jochem
Pagenberg, du Max Planck Institut de Munich en Allemagne. Ce dernier suggère également
une série d'autres facteurs permettant de déterminer ce que serait l'activité inventive, soit:
310 Sébastien CALMONT et Catherine QUATRAVAUX, op. cit., note 289, p. 21.
311 É 'OFFICE DE LA PROPRI TE INTELLECTUELLE DU CANADA, op. cit., note 232, c. 1501.02, p. 15-2.
312 Bayer AG c. Apotex !nc., (1995), C.P.R. (3d) 58 (Cour d'Ont.-Div. Gen.), p. 79. Confirmé (1998), 82 C.P.R.
(3d) 526 (C.A. Ont.).
313 Nathalie JODOIN, op. cit., note 249, p. 26-27.
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1) l'importance des difficultés rencontrées, 2) la satisfaction d'un besoin existant depuis
longtemps, 3) l'échec des tentatives faites par ces spécialistes, 4) le gain de performance et
de productivité, 5) les productions économiques les moins chères, 6) la simplification de la
machine et de la construction, 7) les progrès techniques, avance dans les tablars,
8) l'incrédulité et le scepticisme des experts, 9) les résultats nouveaux inattendus et
surprenants, etc.314
Il convient de conclure sur le critère d'activité inventive qu'il est une condition déterminante
pour l'octroi du brevet d'invention. Sa portée reste surtout pratique. C'est pourquoi, si le
critère de l'activité inventive, et naturellement d'autres, est reconnu, plus le brevet a de
chance d'être accordé par l'examinateur canadien, américain ou européen, indépendamment
de l'aspect purement technique et théorique de l'invention.
Sur la signification juridique de ces trois critères de brevetabilité (nouveauté, utilité et
activité inventive), quelques considérations s'imposent. En effet, à la lumière de l'analyse
que nous venons d'en faire, nous ne pouvons constater qu'il y a un manque d'homogénéité
qui peut être déstabilisant, surtout dans le domaine que sont les biotechnologies. Par ailleurs,
perceptible est l'effort que fait notamment l'OMPI pour tenter d'uniformiser et de définir le
contenu de ces critères de manière à ce qu'ils s'appliquent mondialement de façon
homogène. Il nous faut reconnaître également explicitement la nécessité des critères
juridiques de la brevetabilité. Ceux-ci servent à délimiter315 le champ de ce qui est
brevetable. Ils restreignent la portée des applications controversées. Car, indépendamment
des exclusions explicites, rien, dans la législation et les documents normatifs examinés ni
dans la jurisprudence étudiée, ne suggère que les critères comme la nouveauté, l'utilité,
l'activité inventive ou encore l'application industrielle puissent s'appliquer au corps humain
dans son ensemble. Une seule conclusion s'ïmpose: l'aspect technique des critères
susmentionnés établit, provisoirement, la non-brevetabilité du corps humain. Insistons que,
parce que les critères juridiques contribuent à contrôler ou délimiter les objets brevetables, ils
ne sauraient légitimer la brevetabilité du corps.
314 Jochem PEGENBERG and William CORNISH, Interpretation ofPatents in Europe - Application ofArt. 69
EPC, Munich, Heymanns Verlag, 2006, p. 76.
315 Richard E. GOLD, «Biomedical Patents and Ethics : A Canadian Solution» (2000), 45 R.D. McGill4 I3
DEUXIÈME PARTIE - BREVETABILITÉ ET DIGNITÉ HUMAINE
Opposer la dignité humaine contre toute forme de brevetabilité du corps humain ne peut
étonner que si l'on adopte une position extrêmement réaliste face aux biotechnologies. Par
contre, si cette prémisse parait faire consensus, la justifier par des arguments juridiques
convaincants est une tâche des plus difficiles, comme le remarque Stephan Wilkinson.3 16
Pour y parvenir, deux chapitres structurent cette deuxième partie de notre mémoire: A) La
dignité humaine comme valeur absolue: la non-brevetabilité de l'ADN; B) La dignité
humaine comme valeur relative: la brevetabilité de l'ADN humain.
Le chapitre A se veut une détermination du concept juridique de dignité humaine alors que le
chapitre B tente d'élargir ce concept aux considérations de nature éthique. Car, avant
d'approfondir certains éléments de la dignité humaine en relation avec la brevetabilité de
l'ADN humain, il nous semble nécessaire, à ce niveau de notre étude, de cerner très
clairement le concept juridique de la dignité humaine. Une fois ce concept précisé, cette
stratégie d'argumentation nous permettra d'atteindre notamment deux objectifs immédiats.
Dans un premier temps, non seulement d'établir des rapports synergiques avec l'intégrité,
l'inviolabilité et la liberté de la personne, mais également d'en tirer des conséquences
juridiques en vue d'exclure le corps humain de la brevetabilité ou, ce qui revient au même, de
le soustraire, comme le souligne la Charte des droits fondamentaux de l'Union européenne,
de toute « source de profit ».317
A. LA DIGNITÉ HUMAINE COMME VALEUR ABSOLUE: LA NON-BREVETABILlTÉ
DU CORPS HUMAIN
Sous le thème «de la dignité humaine aux droits fondamentaux », notre intention est de
traiter du concept de la dignité humaine en relation avec le droit à l'intégrité, l'inviolabilité et
celui de la liberté de la personne.318 Il apparaîtra de cette analyse, que nous inspire le chapitre
premier de la Charte européenne des droits fondamentaux, qu'en traduisant la dignité
316 Stephan WILKINSON, op. cit., note 9, p. 182.
317 Charte des droits fondamentaux de J'Union européenne, op. cit., note 13, art. 3(2).
318 Catherine BLAIZOT-HAZARD, Droit de la recherché scientifique, Paris, PUF, 2003, p. 438.
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humaine à travers l'interprétation de ces trois droits fondamentaux, nous renforçons notre
position contre toute forme de brevetabilité du corps humain et donc de la personne humaine.
1. Intégrité de la personne
Si le concept de dignité humaine, en dépit de ses nombreux usages contemporains, peut nous
servir de garantie contre l'instrumentalisation accrue de la personne humaine, par les progrès
rapides des biosciences et des biotechnologies, c'est davantage ses aspects essentiellem~nt
juridiques en rapport avec l'intégrité de la personne qui nous occuperont ici. Plusieurs
documents vont nous y aider dont la Déclaration universelle sur le génome humain et les
droits de l'Homme,319 la Charte des droits fondamentaux de l'Union européenne,32o la
Directive européenne, 321 la Loi fondamentale allemande de 1949322 pour l'Allemagne et en
France la Loi relative à la bioéthique.323 Indépendamment de leur valeur juridique, c'est
davantage la signification juridique de ces documents pour la dignité humaine et la
brevetabilité du corps humain qui nous intéresse.
Voyant la menace que pouvaient constituer les biotechnologies pour la dignité humaine, la
Déclaration universelle sur le génome humain et les droits de l 'homme, de l'UNESCO,
proclame, en 1997, que:
« Le génome humain sous-tend l'unité fondamentale de tous les membres de la famille humaine,
ainsi que la reconnaissance de leur dignité intrinsèque et leur diversité. Il est dans un sens
symbolique le patrimoine de l'humanité ».324
À première vue, cette disposition ne parle pas de l'intégrité.325 Mais nous verrons que
l'expression « unité fondamentale» vise l'intégrité de l'espèce et donc celle de l'humanité. Il
convient donc de préciser que dans cet article premier de la Déclaration, ce qu'il importe
319 UNESCO, Déc/aration universelle sur le génome humain et les droits de l'homme, précité, note 66.
320 Charte des droits fondamentaux de l'Union européenne, précitée, note 13.
321 Directive 98/44/CE du Parlement Européen et du Conseil, du 6 juil/et 1998 relative à la protection juridique
des inventions biotechnologiques, précitée, note 13.
322 Loi fondamentale pour la République fédérale d'Allemagne, J.O.f. du 23 mai 1949, p. l, amendée par la Loi
du 26 juil/et 2002, J.O.f. du 26 juillet 2002, p. 2863, art.l.
323 Loi nO 2004-800 du 6 août 2004 relative à la bioéthique, précitée, note 144.
324 Adopté par l'Assemblée générale des Nations Unies, en 1998, précité, note 66, art. 1.
325 Sur le droit à l'intégrité, on lira avec profit l'étude comparée que présente Catherine BLAIZOT-HAZARD,
Droit de la recherche scientifique, op. cit, note 318, p. 85-99. En effet, la comparaison porte sur les États-Unis,
le Royaume-Uni et l'Allemagne.
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d'expliquer, ce n'est pas tant la dignité humaine dans sa relation avec le génome humain que
le concept même de dignité humaine, tel qu'il se donne à comprendre. Nous pouvons en
retenir ici, pour la problématique de la brevetabilité, trois significations de la dignité humaine
en rapport avec l'universalité de l'espèce, son inscription sous l'angle de l'idéal du respect
démocratique de la dignité de l'humanité de l'être humain et la dignité comme protection de
l'individu. Il sera mis en lumière, dans les sections qui suivent ces trois significations. Celles-
ci ont la particularité de révéler que la brevetabilité du corps humain toucherait à la fois à
l'intégrité et à l'identité de l'espèce, à la vie des sociétés libres et démocratiques et à
l'humaine dignité de l'individu.326
D'abord, en proclamant que « le génome humain sous-tend l'unité fondamentale de tous les
membres de la famille humaine ainsi que la reconnaissance de leur dignité intrinsèque », la
Déclaration affirme l'unité de l'espèce humaine. De cette unité que la première disposition
dit être fondamentale, elle en tire la conséquence sur la dignité intrinsèque qui doit s'étendre
à tous les êtres humains, tous membres de la famille humaine.327 Par là, se trouvent reconnus
deux principes, sur le plan conceptuel.
Premièrement, le principe d'universalité de la dignité de l'espèce humaine, comme concept
fondamental, concept que l'on trouvait, en d'autres temps, notamment dans la Déclaration
universelle des droits de l'Homme de 1948,328 le Pacte international des droits civils et
politiques,329 sous le signe de l'égale naissance humaine.
Deuxièmement, c'est le droit à l'intégritë30 de l'espèce humaine qui se voit conférer une
nouvelle fondation dans le génome humain. Car les progrès rapides des biosciences sur le
génome humain et les développements des biotechnologies comportent un certain risque. En
326 Ibid. Remarquons également à quel point sont assimilées intégrité et identité de l'espèce dans l'article 1 de la
Convention pour la protection des droits de l'homme et de la dignité de l'être humain à l'égard des
aI!flications de la biologie et de la médecine, op. cit., note 143.
32 C'est dans ce sens également que Mireille Delmas-Marty aborde la question de la dignité humaine. Voir
pour plus de détail Henri ATLAN et al., Le clonage humain, Paris, Seuil, 1999, p. 103 et s.
328 lb, 12 décembre 1948.
329 HAUT-COMMISSARIAT DES NATIONS UNIES AUX DROITS DE L'HOMME, op. cit., note 49.
330 Blaizot-Hazard montre qu'«en matière de recherche, l'intégrité du corps humain peut-être atteinte par les
expériences nécessitées par l'autorisation de mise sur le marché des nouveaux médicaments ou "pour faire
avancer la science"», Catherine BLAIZOT-HAZARD, Droit de la recherche scientifique, op. cit., note 318, pp.
74-75.
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ouvrant des perspectives inédites qui auront des conséquences bénéfiques sur la santé des
membres de la famille humaine, ils peuvent porter atteinte également à la dignité et à
l'intégrité de l'espèce.
Ensuite, en reconnaissant la dignité inhérente à tous les membres de la famille humaine, c'est
cette dignité, en tant que valeur démocratique, qui est affirmée. Cette deuxième signification,
que nous donnons ici à la dignité humaine, nous est particulièrement suggérée par le
Préambule de la Déclaration universelle sur le génome humain et les droits de l 'Homme331
qui rappelle que le Préambule de l'Acte constitutif de l'UNESCO invoque: « l'idéal
démocratique de dignité, d'égalité et de respect de la personne humaine et rejette tout dogme
de l'inégalité des races et des hommes, qu'il précise que la dignité de l'homme exigeant la
diffusion de la culture et l'éducation de tous en vue de la justice, de la liberté et de la paix, il
y a là, pour toutes les nations, des devoirs sacrés à remplir dans un esprit de mutuelle
. [] 332aSSIstance ... ».
Enfin, la troisième signification du concept de dignité humaine que nous tirons de la
première disposition de la Déclaration est à rattacher à l'individu comme sujet de droit. Dans
ce cadre restreint, la reconnaissance de la dignité humaine s'étend non pas à l'humanité tout
entière, ni à la communauté nationale, mais à la personne humaine.333 Elle est une valeur
personnelle. Ce qui est réaffirmé à travers cette valeur, c'est le respect juridique de la dignité
humaine. Un tel respect a des conséquences énormes sur la recherche biogénétique, ses
nombreuses applications mais aussi ses effets sociaux et politiques. Notamment, la dignité
humaine, déclare le deuxième article de la Déclaration, protège le caractère singulier de
chaque personne, le respect de ses droits contre tout réductionnisme biologique.
331 ORGANISATION DES NATIONS UNIES, précité, note 66, Préambule.
332 ORGANISATIONS DES NATIONS UNIES; ORGANISATION DES NATIONS UNIES POUR
L'ÉDUCATION, LA SCIENCE ET LA CULTURE (UNESCO), Acte constitutif, Paris, 1945, Préambule.
Disponible en ligne:
http://portal.unesco.org/fr/ev.php-URLID=15244&URLDO=DOTOPIC&URLSECTION=201.html
(consulté le 18 juin 2006).
333 Roberto ANDORNO, LA distinction juridique entre les personnes et les choses à l'épreuve des créations
artificielles, Paris, LGDJ, «Bibl. de droit privé», 1996.
86
Partant de ces trois significations du concept de dignité humaine, une question se pose.
L'affirmation, par la Déclaration universelle sur le génome humain et les droits de
l'Homme,334 de la dignité humaine, à la fois comme valeur intrinsèque liée à l'espèce
humaine comme valeur démocratique qui rend possible la vie sociale, et la dignité humaine
comme prérogative juridique reconnue à chaque sujet de droit, titulaire des droits
fondamentaux, peut-elle s'opposer à la brevetabilité du corps humain? Pour mieux répondre
à cette question, il convient de renforcer la dignité humaine en la mettant au diapason de
l'intégrité de la personne, à partir de quelques documents normatifs qui nous paraissent des
plus significatifs. Cette mise au diapason permettra de traiter de l'argument de
l'indisponibilité, en vertu de la dignité et de l'intégrité de la personne humaine ainsi que du
corps humain.
En effet, la Charte des droits fondamentaux de l'Union européenne335 est, sans doute, l'un
des documents normatifs qui établit, dans le contexte des biotechnologies et de la
brevetabilité du corps humain, le plus clairement possible un lien entre la dignité humaine et
l'intégrité de la personne. Signée à Nice, le 7 décembre 2000, dans le cadre du Conseil de
l'Europe, la Charte, veut, notamment à travers son premier chapitre, réaffirmer l'une des
valeurs qui structure les autres droits politiques, sociaux et économiques des peuples de
l'Europe.
Par sa structure, le chapitre premier de la Charte porte sur la dignité. Il contient cinq articles
dont le premier portant sur la dignité humaine et, pour le cas qui nous occupe, le troisième
sur le droit à l'intégrité de la personne. La dignité, comme titre du chapitre, n'est définie
nulle part. Est-elle «indéfinissable »336 comme le pensent certains auteurs ?337 Le moins
qu'on puisse dire est qu'elle est difficile à définir. Toutefois, le titre que donne la Charte a
l'avantage de se décliner en plusieurs autres droits qui élargissent notre compréhension de ce
334 ORGANISATIaN DES NATIONS UNIES; UNESCO, précité, note 66, Préambule, art. l, art. 6, art. 10 et s.
Le principe de dignité humaine est omniprésent dans la Déclaration.
335 Charte des droits fondamentaux de l'Union européenne, précitée, note 13.
336 Hemi ATLAN, op. cit., note 327, p. 103.
337 Bartha Maria KNOPPERS, Dignité humaine et patrimoine génétique, Canada, Ministre des
Approvisionnements et services, 1991.
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terme. Plus spécifiquement, l'article premier prescrit que: « La dignité humaine est
inviolable. Elle doit être respectée et protégée ».338
Certes, ce premier article est assez laconique sur la détermination de la dignité humaine
comme catégorie juridique, mais en même temps, sa formulation permet d'offrir une garantie
juridique contre toutes les violations des droits de la personne.339 Compte tenu de
l'importance que revêt cette Charte pour les pays membres de l'Union européenne, il y a lieu
de se demander d'abord, quels rapports existent-ils entre la dignité humaine et l'intégrité de
la personne? Si rapports il y a, il nous faudra ensuite déterminer en quoi ces rapports
renforcent-ils la protection du corps humain contre sa brevetabilité ?
Le droit à l'intégrité de la personne est énoncé au premier paragraphe de l'article troisième
de la Charte. Il prescrit que: « Toute personne a droit à son intégrité ».340
Cette disposition affirme très nettement le droit à l'intégrité de toute personne humaine. Pour
Blaizot-Hazard, la notion de dignité humaine « impose le respect de l'intégrité du corps
humain ».341 L'intégrité, suppose que la personne humaine soit considérée dans toutes ses
dimensions: physique et corporelle, psychologique et morale, mentale et symbolique. En ce
sens, le droit à l'intégrité protège l'être humain des préjudices pouvant naître de toutes les
dimensions de la vie humaine. Car ce droit s'érige comme digue protectrice qui assure la
totalité de la personne. Il suppose l'indivisibilité et l'insubsidiarité du corps humain.
L'indivisibilité, c'est l'idée que la personne humaine doit être considérée comme un tout et
jamais simplement comme une division, c'est-à-dire comme un ensemble épars d'éléments.
L'insubsidiarité participe à la conception que la personne humaine, comme totalité, ne peut
être remplacée par une autre.
En effet, l'intégrité de la personne protège celle-ci des dommages, non seulement physiques
et mentaux, comme le souligne la Charte, mais aussi des préjudices moraux, psychologiques
338 Charte des droitsfondamentaux de l'Union européenne, op. cil., note 13, art. 1.
339 Roberto ANDORNO, La bioéthique et la dignité de la personne, Paris, PUF, 1997.
340 Id., art. 3.
341 Catherine BLAIZOT-HAZARD, op. cil., note 318, p. 74.
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et intimes342. Mais il y a plus. La disposition ajoute que, dans le cadre des recherches
bioscientifiques et éventuellement, de ses applications, « l'interdiction de faire du corps
humain et de ses parties, en tant que telles [... ], une source de profit» (art. 3(2), doit être
respectée. Cette disposition exprime la crainte de voir les progrès des biotechnologies
compromettre l'intégrité,343 c'est-à-dire l'unité structurelle ou fondamentale de l'être humain.
La tendance des SCIences biologiques et médicales, comme d'autres sciences, est de
fragmenter l'être humain. La fragmentation qu'imposent la connaissance des maladies et leur
localisation dans le corps nécessite que celui-ci soit protégé. De même, la spécialisation dans
le domaine des biotechnologies menace l'intégrité du corps humain, car elle le
compartimente pour mieux le connaître. Mais en même temps, la médecine réalise que ce ne
sont pas les parties du corps qu'elle soigne ou traite, mais la personne humaine; que ce ne
sont pas seulement les parties du corps ou les séquences des gènes344 que les biosciences
étudient mais l'être humain et l'espèce humaine. En définitive, c'est pour éviter que la
brevetabilité du corps humain équivaille à une instrumentalisation de la matière vivante
humaine, que la disposition de l'article 3(2) de la Charte proclame la non-commercialisation
du corps humain. Elle considère ce dernier comme un tout afin de ne pas porter atteinte à la
dignité de l'être humain.
Dans cette perspective adoptée par la Charte, le droit à l'intégrité équivaut à une protection
de la personne comme un tout. Il est a mi-chemin entre le droit sur le corps comme valeur
subjective de la personne et celui de l'indisponibilité. Mais celle ci n'est pas absolue. Le
législateur n'interdit pas de disposer du corps mais il interdit sa « marchandisation ».345 Il
vise à annuler ainsi les conventions ayant pour effet de lui attribuer une valeur patrimoniale.
Cela étant dit, il s'agit maintenant de déterminer les rapports entre le concept de la dignité
humaine, tel que nous l'avons précédemment expliqué, et le droit à l'intégrité. Ces rapports
ont été établis dans plusieurs documents normatifs.
342 Ciarlariello c. Schacter, [1993] 2 R.C.S 135; Rodriguez c. Colombie-Britannique (Procureur général),
[1993] 3 R.C.S 519.
343 Ibid.
344 André PICHOT, L 'histoire de la notion de gène, Paris, Flammarion, 1999, p. 71.
345 Stephen WILKINSON, Bodiesfor Sale, op. cit., note 9, p. 9.
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En effet, la Directive 98/44/CE du Parlement Européen et du Conseil, du 6 juillet 1998
relative à la protection juridique des inventions biotechnologiques,346 établit un lien étroit
entre la dignité humaine et l'intégrité pour exclure clairement le corps humain de la
brevetabilité. Le Considérant 16 dispose:
« Considérant que le droit des brevets doit s'exercer dans le respect des principes fondamentaux
garantissant la dignité et l'intégrité de l'Homme; qu'il importe de réaffirmer le principe selon
lequel le corps humain, dans toutes les phases de sa constitution et de son développement,
celIules germinales comprises, ainsi que la simple découverte d'un de ses éléments ou d'un de ses
produits, y compris la séquence ou séquence partielIe d'un gène humain, ne sont pas brevetables;
que ces principes sont conformes aux critères de brevetabilité prévus par le droit des brevets,
critères selon lesquels une simple découverte ne peut faire l'objet d'un brevet. »347
Ce dont il est question dans ce Considérant, par rapport à notre thème de la brevetabilité du
corps humain, c'est, à l'évidence, un renforcement de la protection de la personne humaine,
des embryons et fœtus ainsi que du cadavre. Pour Blaizot-Hazard, la juxtaposition de la
dignité et de l'intégrité permet de « préserver l'identité humaine »,348 c'est-à-dire de mettre
hors des inventions brevetables le corps humain, notamment dans ces différents sens que
nous en donnons ici. Si le corps humain ainsi que ses parties doivent rester intacts et en
dehors des perspectives mercantiles, toute tentative de le breveter constitue une violation de
l'espèce et surtout de l'individu.
2. Inviolabilité de la personne
Fréquemment, on confond l'intégrité de la personne avec son inviolabilité.349 Le point
précédent nous a permis de déterminer le sens juridique du premier terme. Dans ce deuxième
point, l'analyse que nous faisons, se bornera à la seule question de l'inviolabilité certes, mais
aussi à celle de ses équivalents, tels que l'inaliénabilité et l'intangibilité. La question plus
spécifique à laquelle nous devons répondre ici est de savoir quel lien on peut établir entre la
dignité humaine et l'inviolabilité de la personne. Question sans doute difficile, mais qui nous
permet ici d'approfondir notre thème de la brevetabilité du corps humain.
346 Directive 98/44/CE du Parlement Européen et du Conseil, du 6 juillet J998 relative à la protection juridique
des inventions biotechnologiques, précitée, note 13.
347 Id., Considérant 16.
348 Catherine BLAIZOT-HAZARD, op. cit., note 318, p. 74.
349 Philip KITCHER, The Lives to Come. The Genetic Revolution and Human Possibilities, New York, A
Touchstone Book, Rockefeller Center, 1997, p. 285.
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Lorsqu'on compare l'intégrité et l'inviolabilité, il apparaît des différences non négligeables.
L'intégrité se rapporte à la personne, sujet de droit, qui, comme nous venons de le voir, est
considéré comme un tout. Quand à elle, l'inviolabilité est un droit. Plus précisément, elle est
l'indice juridique qui met l'être humain hors de toute atteinte. Qui plus est, l'inviolabilité est
la caractéristique essentielle de la dignité humaine.35o D'où la formulation, à l'article premier
de La Loi fondamentale allemande de 1949, qui inspirera ultimement la Charte des
droits fondamentaux de l'Union européenne:
« (1) La dignité de l'être humain est intangible. Tous les pouvoirs publics ont l'obligation de la
respecter et de la protéger. (2) En conséquence, le peuple allemand reconnaît à l'être humain des
droits inviolables et inaliénables comme fondement de toute communauté humaine, de la paix et
de la justice dans le monde. (3) Les droits fondamentaux énoncés ci-après lient les pouvoirs
législatif, exécutif et judiciaire à titre de droit directement applicable. »351
En Allemagne,352 tant les pouvoirs législatif, exécutif que judiciaire doivent respecter
l'inviolabilité comme marque de la dignité humaine. Qui dit inviolabilité, dit intangibilité,
inaliénabilité ou indisponibilité, communément utilisées comme synonymes, à quelques
différences près. Ainsi, dans son premier paragraphe, le législateur allemand choisit de
décrire la dignité de l'être humain comme étant « intangible ». L'intangibilité traduira alors
la notion que l'être humain ne peut être touché, atteint et possédé. Car la personne humaine
est placée hors la propriété d'autrui. Plus précisément, la disposition affirme l'absence
d'atteinte. En ce sens, le droit de propriété sur le corps serait une atteinte portée à la
personne. La notion du corps humain a la valeur d'un « être », par opposition à un « bien »,
dont on peut disposer à sa guise. En conséquence, au nom du principe incontournable qu'est
la dignité, l'être humain et ses parties sont mis hors commerce.
Au paragraphe 1(2) de la Loi fondamentale allemande, le législateur distingue et qualifie
cette caractéristique de la dignité de l'être humain, d'« inaliénable» et non plus
d'intangible.353 Appliqué au corps humain, l'article 1(2) réaffirme qu'on ne saurait
350 Catherine BLAIZOT-HAZARD, op. cit., note 318, p. 87.
351 Loifondamentale pour la République fédérale d'A llemagne, op. cit., note 322, art.l.
352 On lira avec profit les commentaires du philosophe allemand Habermas: Jürgen HABERMAS, L'avenir de
la nature humaine, op. cit., note Il, p. 52.
353 Hébert REID, op. cit., note 257, p. 295. Ce concept politique, qu'est l'inaliénabilité ou encore
l'indisponibilité, notion voisine, est défini comme « le caractère d'un bien ou d'un droit qui ne peut faire l'objet
d'une aliénation en raison de sa nature, de l'interdiction de la Loi ou de la volonté de l'homme ».
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s'approprier un être humain et ce, au nom de « sa nature» qui est sacrée. Le corps et la
personne ne font plus qu'un. Le corps humain doit être préservé en tant qu'il représente l'être
même et non une chose. En ce sens, il revêt un caractère sacré. Cette notion sacrée du corps
est protégée par les règles de droit et de la morale qui affirment, en vertu de la dignité
humaine, que l'exclusion de breveter le corps humain soit une façon de respecter son
inviolabilité.
Cette exclusion ou la non-brevetabilité du corps humain est certes le fruit de la volonté de
l'homme, mais en même temps dépasse le libre arbitre individuel. En effet, l'interdiction de
l'aliéner peut provenir de la Loi, de l'ordre public et de la moralité publique. On pense alors
au fait que l'homme n'a pas une liberté totale de disposer de sa propre personne et que la loi
limite à maints égards ses droits sur son propre corps.354 Ainsi, l'indisponibilité du corps sera
amoindrie si la communauté politique ne prend pas des moyens pour la protéger.
II appert de ce qui précède que l'indisponibilité, l'inaliénabilité et l'intangibilité sont des
principes généraux qui rejoignent le droit fondamental à l'inviolabilité de la personne
humaine. Ces principes et le droit à la personnalité juridique qui lui précèdent s'étendent à la
communauté humaine dans son ensemble et sont reconnus à tout individu, protégeant ainsi le
corps humain dans son intégrité et assurant sa non-brevetabilité.
Les textes juridiques et la morale commune reconnaissent ce critère d'inviolabilité de la
dignité humaine de plusieurs manières. La formulation que nous en donne la Charte des
droits fondamentaux, est tout aussi digne d'intérêt que celle de la Constitution allemande.
Elle énonce en son article premier que: « La dignité humaine est inviolable. Elle doit être
respectée et protégée. »355
354 Notamment, le lecteur lira avec profit les arrêts: Affaire Pretty c. Royaume-Uni, Cour européenne des droits
de l'Homme (CEDH), Requête n° 2346/02, Strasbourg, 29 avril 2002, Rodriguez c. Colombie-Britannique
(Procureur général), [1993] 3 R.C.S. 519; R. c. Morgentaler, [1988] 1 R.C.S. 30; R. c. Morgentaler, [1993] 1
R.C.S. 462; R. c. Morgentaler, [1993] 3 R.C.S. 463. Voir: c.c.Q., c. 1, Titre 2, De l'intégrité de la personne.
355 Charte des droits fondamentaux de l'Union européenne, précitée, note 13, art. I.
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Un nombre toujours croissant de constitutions et de textes juridiques356 protège cette dignité.
En particulier, depuis le lendemain de la Seconde guerre mondiale, de plus en plus de pays
l'adoptent pour garantir l'inviolabilité des personnes. La dignité est donc devenue l'indice de
l'intangibilité des êtres humains, indice qui fait en sorte que chaque être humain est
inaliénable et ne peut être violé.
Sur l'inviolabilité de la personne, nous pensons en aVOIr suffisamment dit. Précisons
cependant qu'on ne peut porter atteinte à l'intégrité physique de la personne humaine sans
enfreindre le principe de la dignité humaine à moins d'y être autorisé par la loi. Ainsi,
certains textes, tels la Déclaration universelle des droits de l'homme,357 en son article 29.2,
ou le Pacte international relatif aux droits civils et politiques358 en son article 4, sans
compter la Convention européenne des droits de l 'homme359 limitent ce droit à l'inviolabilité,
au nom de l'ordre public et des bonnes mœurs,360 au nom d'un « danger public
exceptionnel »,361 ou encore au nom des progrès scientifiques. En tant que membre de la
356 Voir notamment, au niveau international: Charte des droits fondamentaux de l'Union Européenne, précitée,
note 13, art. 1,3; CONSEIL DE L'EUROPE, Convention de sauvegarde des droits de l'homme et des libertés
fondamentales, Rome, 1950, art. 3. Disponible en ligne:
http://conventions.coe.int/Treaty/FR/Treaties/Html/005.htm (consulté le 1 juillet 2006) ORGANISATION DE
L'UNITÉ AFRICAINE (OUA), Charte africaine des droits de 1'homme et des peuples, Nairobi, 1981, al. 3.
357 A.G. Rés. 217 A (III), Doc. N.U. A/81 0 (1948).
358 999 R.T.N.U. 171 (1976).
359 213 R.T.N.U. 221, S.T.E. n05 (1955); voir également les différents Protocoles à la Convention européenne,
dont le n07 du 22 novembre 1984: S.T.E. n0117.
360 Déclaration universelle des droits de l'homme, art. 29.2 L'individu a des devoirs envers la communauté dans
laquelle seul le libre et plein développement de sa personnalité est possible. 2. Dans l'exercice de ses droits et
dans la jouissance de ses libertés, chacun n'est soumis qu'aux limitations établies par la loi exclusivement en vue
d'assurer la reconnaissance et le respect des droits et libertés d'autrui et afin de satisfaire aux justes exigences de
la morale, de l'ordre public et du bien-être général dans une société démocratique; CONSEIL DE L'EUROPE,
Convention européenne des droits de l'homme, Rome, 1950. Disponible en ligne:
http://www.lexinter.net/UE/droitsetlibertes.htm (consulté le 8 septembre 2006).
« Liberté de pensée, de conscience et de religion:
1. Toute personne a droit à la liberté de pensée, de conscience et de religion; ce droit implique la liberté de
changer de religion ou de conviction, ainsi que la liberté de manifester sa religion ou sa conviction
individuellement ou collectivement, en public ou en privé, par le culte, l'enseignement, les pratiques et
l'accomplissement des rites.
2. La liberté de manifester sa religion ou ses convictions ne peut faire l'objet d'autres restrictions que celles qui,
prévues par la loi, constituent des mesures nécessaires, dans une société démocratique, à la sécurité publique, à
la protection de l'ordre, de la santé ou de la morale publiques, ou à la protection des droits et libertés d'autrui. )}
361 Ainsi, le Pacte international relatif aux droits civils et politiques à l'art. 4 énonce: « Dans le cas où un
danger public exceptionnel menace l'existence de la nation et est proclamé par un acte officiel, les États parties
au présent Pacte peuvent prendre, dans la stricte mesure où la situation l'exige, des mesures dérogeant aux
obligations prévues dans le présent Pacte, sous réserve que ces mesures ne so.ient pas incompatibles avec les
autres obligations que leur impose le droit international et qu'elles n'entraînent pas une discrimination fondée
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collectivité, l'individu voit certains de ses droits, incluant les droits sur son propre corps,
limités par la société.362 Il faut reconnaître qu'il semble .difficile à un législateur
contemporain d'envisager la brevetabilité du corps humain au nombre de ces exceptions que
justifient certains intérêts publics.
Face à ces dérogations qui se veulent des exceptions, la règle exige qu'aucun État ne puisse
contourner le droit fondamental à l'inviolabilité, droit protecteur de la personne. Comme le
corps humain dans son entier ou encore en son état naturel est hors d'atteinte, il s'ensuit qu'il
n'est pas brevetable. Mais une telle proscription n'entre-t-elle pas en contradiction avec la
liberté de la personne et sa liberté à la recherche?
3. La liberté de la personne
Le désir de breveter certains éléments du corps humain peut, à bien des égards, être considéré
comme l'une des conquêtes de la liberté humaine. Tout autre est cependant la question de
savoir si la libertë63 peut s'aliéner. Ce qui nous conduit à envisager une relation de synergie
entre la liberté et la dignité humaine. Posons que la dignité humaine a un lien intrinsèque
avec le droit à la liberté de la personne qui nous permettrait d'exclure le corps humain de la
brevetabilité. Plusieurs documents, d'intérêt international, régional et national, nous aideront
à répondre à cette interrogation.
Au Moyen-Âge, Dante établissait que « la liberté de la volonté est le plus grand don que
Dieu, dans sa largesse, fit en créant [...] : les créatures intelligentes, toutes et elles seules, en
furent et en seront dotées ».364
uniquement sur la race, la couleur, le sexe, la langue, la religion ou l'origine sociale. 2. La disposition
précédente n'autorise aucune dérogation aux articles 6, 7, 8 (par. 1 et 2), Il, 15, 16 et 18. 3.
362 Nous pensons à des limitations tel1es l'épreuve à fournir dans les affaires pénales, soit l'analyse de sang etc.;
au sujet de la preuve de paternité, nous référons le lecteur à Timothy CAULFIELD, « Canadian Family Law
and the Genetic Revolution: A Survey of Cases Involving Paternity Testing» (2000) 26 Queen 's L.1. 67;
Alexandra OBADIA, « L'incidence des tests d'ADN sur le droit québécois de la filiation» (2000) 45 Revue de
droit de McGiI/ 483.
363 Mario NICOLELLA, Les actes accomplis à titre expérimental, Mémoire DESS, Paris Il, 1993, p. 76.
364 DANTE, La divine comédie, traduction d'Alexandre Masseron, Paris, Éditions Albin Michel, 1950, le
paradis, Chant V, p. 19.
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La liberté aurait comme composantes essentielles l'intelligence et la volonté. Celles-ci sont
les propres de l'homme et constituent constamment une source de revendication dans toute
l'histoire de l'humanité. À l'ère moderne, le philosophe allemand Kant a défini ce droit
comme étant « un droit originaire unique qui appartient à tout homme en vertu de son
humanité ».365 Néanmoins, le droit de disposer de son corps sera restreint, puisque sa libre
disposition pourrait être contraire au principe selon lequel l'homme est une unité. Car « l'être
humain ne peut se diviser à l'intérieur de lui-même entre un sujet de droit et un objet de droit,
sans quë son unité soit brisée »,366 dit Savigny au XIXe siècle. Ces propos qui figuraient déjà
dans la pensée du philosophe allemand Kant au XVIne siècle, trouvent un accueil favorable
auprès de plusieurs juristes et philosophes contemporains. De même, plusieurs législateurs,
d'hier et d'aujourd'hui, s'en inspirent et tentent de baliser cette liberté.
Parmi les nombreuses limites de la liberté qui ont été établies par les législations et autres
déclarations, mentionnons l'article 4 de la Déclaration des droits de l 'Homme et du
citoyen,367 qui énonce en France que « la liberté consiste à pouvoir faire tout ce qui ne nuit
pas à autrui ». Plus tard, la jurisprudence des cours constitutionnelles préciseront que « la
liberté n'est ni générale ni absolue» et doit être conciliée avec d'autres règles et
.. 368pnncIpes ».
La dignité humaine est inséparable du libre arbitre de l'individu. Cependant, la coexistence
de ces prérogatives exige de restreindre son droit de prendre certaines décisions
fondamentales.369 La question se pose dès lors de déterminer quel est le fondement de la
dignité humaine. Il semble qu'elle soit rattachée à l'homme du seul fait de sa qualité d'être
365 N. LENOIR, op. cit., note 90, 30, citant Emmanuel KANT.
366 Roberto ANDORNO, « La distinction juridique entre les personnes et les choses à l'épreuve des procréations
artificielles H, 1996, LGD] 93 et s.
367 Déclaration des Droits de l'homme et du citoyen, 26 août 1789, art. 4. Disponible en ligne:
www.justice.gouv.fr/textfond/ddhc.htm « La liberté consiste à pouvoir faire tout ce qui ne nuit pas à autrui:
ainsi, l'exercice des droits naturels de chaque homme n'a de bornes que celles qui assurent aux autres Membres
de la Société la jouissance de ces mêmes droits. Ces bornes ne peuvent être déterminées que par la Loi. H
368 N. LENOIR, op. cit., notes 90, 164.
369 R. c. Morgentaler, [1988] 1 R.C.S. 30, p. 166; le juge Wilson énonce que: « [... ] le droit de prendre des
décisions personnelles fondamentales sans intervention de l'état H, cela est la portée du droit à la liberté.
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humain370 et qu'elle constitue le fondement des droits et libertés. Elle est aussi « la matrice»
d'un certain nombre de garanties que nous avons examinées précédemment, telles
l'inviolabilité, l'intégrité, mais aussi l'intégrité de l'espèce humaine.371
Le fait est qu'il est encore difficile de cerner le concept de la dignité humaine. Ce droit « that
is somewhat of a loose canon », selon certains,372 est un concept flou ou « indéfinissable »373
selon Mireille Delmas-Marty. Dans l'ensemble, il semble parfois englober, d'autres fois
compléter, sans qüe nous prétendions qu'il ait un statut hiérarchiquement supérieur au droit à
la liberté. Le principe de la dignité humaine coexiste avec celui du droit à la liberté dans des
Déclarations, telle la Déclaration universelle sur le génome humaine et des droits de
l'Homme (art. 1). Il est garant, avec le droit à la liberté, qu'aucune recherche sur le génome
humain ne porte atteinte à la personne ou à l'espèce humaine.
Ainsi, en son Préambule, la Déclaration universelle sur le génome humain reconnaît que «les
recherches sur le génome humain et leur application ouvrent d'immenses perspectives
d'amélioration de la santé des individus et de l'humanité tout entière », mais souligne
qu'elles doivent en même temps « respecter pleinement la dignité, la liberté et les droits de
l'homme (... ) ». Ce qu'énonce tant le Préambule que les articles 10,374 15375 et 25376 de cette
370 Patrick FRAISSEX, «La sauvegarde de la dignité de la personne et de l'espèce humaine: de l'incantation à
la judiciarisation », (1999) 4, Revue de la recherche juridique, 1140 (ci-après cité La sauvegarde de la dignité
de la personne et de l'espèce humaine).
371 Bertrand MATHIEU, « Un juge constitutionnel réservé face aux défis de la science », (1994), 1018 Revue
française de droit administratiflO20.
372 Deryck BEYLEVELD et Roger BROWNSWORD, « Human Dignity, Human Rights and Human Genetics »,
(1998),61 Modern Law Review 661, p. 662.
373 Henri ATLAN, op. cil., note 327, p. 103
374 UNESCO, Déclaration universelle sur le génome humain et les droits de l'homme, précité, note 66 :
«Préambule: Rappelant que le Préambule de l'Acte constitutif de l'UNESCO invoque "l'idéal démocratique de
dignité, d'égalité et de respect de la personne humaine" et rejette tout "dogme de l'inégalité des races et des
- hommes", qu'il précise "que, la dignité de l'homme exigeant la diffusion de la culture et l'éducation de tous en
vue de la justice, de la liberté et de la paix, il y a là, pour toutes les nations, des devoirs sacrés à remplir dans un
esprit de mutuelle assistance", qu'il proclame que "cette paix doit être établie sur le fondement de la solidarité
intellectuelle et morale de l'humanité", et qu'il indique que l'Organisation cherche à atteindre, "par la
coopération des nations du monde dans les domaines de l'éducation, de la science et de la culture, les buts de
paix internationale et de prospérité commune de l'humanité en vue desquels l'Organisation des Nations Unies a
été constituée, et que sa Charte proclame"». De son côté, l'article 10 déclare: «Aucune recherche concernant le
génome humain, ni aucune de ses applications, en particulier dans les domaines de la biologie, de la génétique
et de la médecine, ne devrait prévaloir sur le respect des droits de l'homme, des libertés fondamentales et de la
dignité humaine des individus ou, le cas échéant, de groupes d'individus».
375 À l'article 15, nous lisons: «Les États devraient prendre les mesures appropriées pour fixer le cadre du libre
exercice des activités de recherche sur le génome humain dans le respect des principes prévus par la présente
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Déclaration, c'est que la dignité et le droit à la liberté se côtoient et doivent être respectés
conjointement. Aucune recherche ni aucune application de la science portant sur le génome
humain ne peut se faire si ce n'est dans le respect de cette dignité et liberté, nous dit l'article
10. Il s'ensuit que la Déclaration affirme que les sciences biologiques et génétiques sont
subordonnées à la primauté de l'être humain. Breveter le corps humain supposerait que l'être
soit traité comme une chose, ce qui manifestement va à l'encontre de la lettre et de l'esprit de
la Déclaration.
Il apparaît donc que la dignité est un principe déyeloppé et qui est utilisé aujourd'hui afin de
protéger l'homme contre les risques éventuels de réification qui accompagnent le
développement rapide des biosciences.377 La dignité humaine s'érigerait en digue protectrice
afin que l'individu ne devienne pas un objet et que le corps humain ne soit pas
instrumentalisé. Elle s'oppose à toute réduction de la personne humaine à l'état de chose
interchangeable.
Parallèlement à la dignité humaine, les libertés fondamentales dont il est question tant dans la
Déclaration universelle sur le génome humain et les droits de l'hommé78 que dans d'autres
textes normatifs, tels la Déclaration internationale sur les données génétiques humaines379 en
Déclaration, afin de garantir le respect des droits de l'homme, des libertés fondamentales et de la dignité
humaine et la protection de la santé publique. Ils devraient tendre à s'assurer que les résultats de ces recherches
ne servent pas à des fins non pacifiques», Idem.
376 L'article 25 de la Déclaration proclame: «Aucune disposition de la présente Déclaration ne peut être
interprétée comme pouvant être invoquée de quelque façon par un État, un groupement ou un individu pour se
livrer à une activité ou accomplir un acte à des fins contraires aux droits de l'homme et aux libertés
fondamentales, y compris aux principes énoncés dans la présente Déclaration», Idem.
377 Patrick FRAISSEX, op. cit., note 370, 1141.
378 UNESCO, op. cit., note 66.
379 ORGANISATION DES NATIONS UNIES POUR L'ÉDUCATION, LA SCIENCE ET LA CULTURE
(UNESCO), Déclaration internationale sur les données génétiques humaines, Paris, 2003. Disponible en ligne:
http://portal.unesco.org/fr/ev.php@URLlD=17720&URLDO=DOTOPIC&URLSECTION=201.html
(consulté le 4 octobre 2006). Qu'on nous permette de reproduire encore quelques articles de la Déclaration. Le
premier article dispose de ses objectifs et portée, en ces termes: « (a) La présente Déclaration a pour objectifs:
d'assurer le respect de la dignité humaine et la protection des droits de l'homme et des libertés fondamentales
dans la collecte, le traitement, l'utilisation et la conservation des données génétiques humaines, des données
protéomiques humaines et des échantillons biologiques à partir desquels elles sont obtenues, ci-après dénommés
"échantillons biologiques", conformément aux impératifs d'égalité, de justice et de solidarité et compte dûment
tenu de la liberté de pensée et d'expression, y compris la liberté de la recherche; de définir les principes qui
devraient guider les États dans la formulation de leur législation et de leurs politiques sur ces questions; et de
servir de base pour la recommandation de bonnes pratiques dans ces domaines, à l'usage des institutions et des
individus concernés. (b) La collecte, le traitement, l'utilisation et la conservation des données génétiques
humaines, des données protéomiques humaines et des échantillons biologiques doivent se faire conformément
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ses articles 1 et 27, retiennent notre attention. Dans ces textes, on retrouve les termes
« dignité» et « libertés fondamentales », faisant figure de remparts pour protéger le corps
humain d'éventuels dérapages de la génétique. Ces libertés fondamentales sont définies par
notre Charte canadienne des droits et libertés. 380 L'un des objectifs importants que poursuit
cette Charte est de prémunir l'individu contre la coercition et la contrainte dans les limites
prévues à l'article 1 de la Charte. «La coercition comprend non seulement la contrainte
flagrante exercée, par exemple, sous forme d'agir ou de s'abstenir d'agir sous peine de
sanction mais également des formes indirectes de contrôle qui permettent de déterminer ou
de restreindre les possibilités d'action d'autrui ».381
L'article 2 de la Charte canadienne énumère les libertés fondamentales suivantes:
« a. liberté de conscience et de religion;
b. liberté de pensée, de croyance, d'opinion et d'expression, y compris la liberté de la presse et
des autres moyens de communication;
c. liberté de réunion pacifique;
d. liberté d'association. »
La lecture de cette disposition de la Charte nous conduit notamment à deux considérations.
D'une part, elle nous révèle que plusieurs réalités sont visées dans l'usage du terme
« liberté »; nous ne saurions entrer dans les détails d'explication de ces différents sens.
D'autre part, les aspects de la liberté qui y sont énumérés, ouvrent la porte à une
compréhension plus large de la liberté de la personne, voire de la liberté qui a lieu dans le
domaine de la recherche. On ne pourrait la limiter à un sens strictement juridique. C'est ce
qui a fait dire à Blaizot-Hazard que « la notion de liberté de la recherche n'est pas
au droit international des droits de l'homme. (c) Les dispositions de la présente Déclaration s'appliquent à la
collecte, au traitement, à l'utilisation et à la conservation des données génétiques humaines, des données
protéomiques humaines et des échantillons biologiques, à l'exception de l'enquête, de la détection et des
poursuites en cas de ctélit pénal, et des tests de parenté régis par le droit interne conformément au droit
international des droits de l'homme». L'article 27 concrétise un des objectifs de la Déclaration. Par son titre, il
s'agit des cas d' «exclusion d'actes contraires aux droits de l'homme, aux libertés fondamentales et à la dignité
humaine». Il précise: « Aucune disposition de la présente Déclaration ne peut être interprétée comme pouvant
être invoquée de quelque façon par un État, un groupement ou un individu pour se livrer à une activité ou
accomplir un acte à des fins contraires aux droits de l'homme, aux libertés fondamentales et à la dignité
humaine, et notamment aux principes énoncés dans la présente Déclaration.»
380 Charte canadienne des droits et libertés, précité, note 190, art. 1 : La Charte canadienne des droits et libertés
garantit les droits et libertés qui y sont énoncés. Ils ne peuvent être restreints que par une règle de droit, dans des
limites qui soient raisonnables et dont la justification puisse se démontrer dans le cadre d'une société libre et
démocratique.
381 R c. Dig M. Drug Mart Ltd., (1985) 1 R.C.S. 295, p. 336-337,j. Dickson.
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exclusivement juridique. Elle est politique, scientifique, historique, sociologique,
économique, religieuse, culturelle. »382
Compte tenu de l'importance que nous avons reconnue aux différents textes normatifs
examinés, notre conviction repose sur des bases plus solides que la brevetabilité du corps
humain risque, si l'on y perd garde, porter atteinte à la liberté de conscience telle qu'on la
retrouve, notamment à l'article 2. a), de la Charte canadienne des droits et libertés.
En effet, l'État empêche l'individu de disposer librement de son corps. Or, la liberté de
conscience se caractérise précisément par l'absence de cœrcition. Ainsi, le juge en chef
Dixon, dans l'arrêt R. c. Dig M Drug Mart Ltd.,383 donnera une interprétation large de liberté
de conscience et de religion: «La liberté [dit-il] peut se caractériser essentiellement par
l'absence de cœrcition ou de contrainte. Si une personne est astreinte par l'État ou la volonté
d'autrui à une conduite que, sans cela, elle n'aurait pas choisi d'adopter, c'est que cette
personne n'agit pas de son propre gré et on ne peut pas dire qu'elle est vraiment libre. »
Il nous semble que, peut-être, c'est la liberté de conscience mentionnée à l'article 2 qui entre
véritablement en collision avec la notion de brevetabilité telle que mentionnée
précédemment. Car cette libertë84 de conscience suppose la liberté d'être soi-même. Or la
brevetabilité peut avoir comme conséquence de réduire l'homme à l'état de marchandise et
l'empêcher d'exercer le pouvoir d'être lui-même. Cette entrave à une de ses libertés
fondamentales est une atteinte directe à sa dignité humaine.
Toujours dans la Charte canadienne des droits et libertés, l'article 7 suscite notre intérêt en
ce sens qu'il protège des droits indépendants, soit les droits à la vie, à la liberté et à la
sécurité de la personne.385 Une des questions posées par cet article est de déterminer si les
droits que confère un brevet peuvent ou non, dans certains cas, aller à l'encontre du droit à la
vie, à la liberté et à la sécurité d'un individu aux termes de la Charte. Certaines instances
382 Catherine BLAIZOT-HAZARD, op. cil., note 318, p. 15
383 Idem., p. 331-337; Bartha Maria KNOPPERS, op. cil., note 337, p. 37.
384 Catherine BLAIZOT-HAZARD, op. cil., note 318, pp. 23-24.
385 Charte canadienne des droits et libertés, op. cil., note 190, art. 7 : Chacun a droit à la vie, à la liberté et à la
sécurité de sa personne; il ne peut être porté atteinte à ce droit qu'en conformité avec les principes de justice
fondamentale.
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canadiennes ont tenté d'y répondre. Quoiqu'il y ait eu des cas légitimes, souligne le Comité
consultatif canadien de la biotechnologie,386 « cela pourrait se produire, dans les faits, la
plupart des brevets sur les matières humaines, ne posaient pas de menace directe aux droits
individuels mais indirectement pourraient affecter les droits de la personne ».
Le droit à la sécurité de la personne paraît avoir ici une signification propre. Il garantit qu'il
n'y ait pas d'atteinte injustifiée à l'autonomie et au concept de pouvoir sur son propre corps,
puisqu'il constitutionnalise le principe de l'inviolabilité de la personne humaine suivant
lequel le corps humain est protégé contre les atteintes d'autrui.387 De plus, _il empêche
l'individu de disposer de lui-même. Il prévient une quelconque autodétermination du corps
par l'homme en ce sens qu'il constitue une liberté négative, résultant de la politique de non-
brevetabilité du corps humain telle qu'établie par nos tribunaux et nos législations.388
Il semble donc que tant la dignité humaine que le droit à la liberté s'érigent afin que
l'individu ne devienne pas un objet, que le corps humain ne soit pas instrumentalisé. Les
deux principes jouent le rôle fondamental de protéger l'individu contre d'éventuels dérapages
des biosciences. Il ya lieu d'établir que la liberté, les libertés fondamentales aussi bien que la
dignité humaine protègent l'individualité et la communauté humaine dans son ensemble.389 À
ce titre, les décisions que chaque individu doit prendre sur son corps relèvent, en partie, du
jugement personnel et en partie du sens commun qu'une communauté morale et politique
adopte.39o
386 COMITÉ CONSULTATIF CANADIEN DE LA BIOTECHNOLOGIE, op. cit., note 199, p. 13.
387 B.M. KNOPPERS, op. cil., note 337, p. 38.
388 Voir Rodriguez c. Colombie-Britannique, op. cil., note 354.
389 Cette pensée reflète celle de Jean-Paul Sartre lorsqu'il disait que « tout homme est tout l'homme» comme le
relève Noëlle Lenoir, dans son article: Noëlle LENOIR, op. cil., note 90, p. 27.
390 Deux arrêts rendus en assemblée, le 27 octobre 1995, par le Conseil d'État français, illustre l'affaire dite du
« lancer de nain », Cons. d'Él. 27 octobre 1995, Commune de Morsang-sur-Orge; Cons. d'Él. 27 octobre 1995,
Ville d'Aix-en-Provence, p. 177 (ci-après cité arrêt sur le « lancer de nain»). Mentionnons 1'histoire de "lancer
de nain" en France, puisqu'elle illustre ces propos du sens commun. Auparavant rappelons brièvement les faits.
Importé d'Australie, un divertissement permettait aux clients de discothèque de lancer une personne de petite
taille munie de protection nécessaire, le plus loin possible, sur un matelas pneumatique. La société Fun
Productions s'est spécialisée dans ce genre de spectacles avec le concours de M. Wackenhein dans le rôle de
nain ou projectile humain. Les maires des communes de Morsang-sur-Orge et d'Aix-en-Provence interdirent ce
genre de spectacle « au nom de l'ordre public, au nom de la sûreté et de la sécurité et en ce que cela portait
atteinte à la moralité» (voir Manuel GROS, Cons. D'Él. 27 octobre 1995, Revue du droit public n02, 1er avril
1996, 536). L'assemblée du Conseil d'état établit que, « par son objet même, ce spectacle porte atteinte à la
dignité de la personne humaine» et que celle-ci est une des composantes de l'ordre public En effet, le
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La protection dont bénéficie chacun à travers l'interdiction de breveter le corps humain et, en
rendant celui-ci indisponible a comme conséquence de limiter, tel que nous venons de le voir,
le droit de la personne sur son propre corps. Le corps humain est inaliénable parce qu'il fait
partie de l'espèce, c'est-à-dire d'une famille plus large qui est celle de la communauté
nationale et humaine. Ainsi, l'auteur De Koninck commente de quelle manière Antigone
déclara que le cadavre de son frère méritait « tous les honneurs dus à un être humain et c'est
mon devoir, puisque je suis sa sœur et que nos parents ne sont plus - d'agir en conséquence,
même au prix de ma vie ». Si le cadavre « d'un homme jugé criminel par ailleurs mérite
pareil respect », nous dit l'auteur en citant Antigone de Sophocle, que penser d'un corps
humain vivant? »391
La perle que constitue ce passage d'Antigone est que nous partageons tous « une même
humanité et donc une même dignité ».392 À travers le concept de la dignité humaine, cette
appartenance à l'humaine nature interdit que la liberté sur notre propre corps porte atteinte à
sa dignité, son intégrité et celle de l'espèce dans son ensemble.
Il ne nous semble pas pertinent de déterminer ici si ces deux concepts fondamentaux -
dignité et liberté - s'opposent. Car cela ne nous mènerait qu'à une impasse. Retenons
cependant leur relation de complémentarité. La dignité humaine impose plusieurs obligations
dont celle de « respecter l'être humain, à la fois comme individu et comme appartenance à
l'espèce humaine ».393 La formulation de cette obligation apparaît clairement aux articles 1 et
Commissaire du gouvernement y décida que le fait que le nain se soit laissé jeter pour amuser les spectateurs et
moyennant un profit, « porte atteinte à sa propre dignité en se laissant traiter comme un vulgaire projectile et en
commettant un acte de lèse humanité» (Cons. D'Ét. 27 octobre 1995, op. cit., note 103, 100; Jean-Jacques
ISTRAËL, Droit des libertés fondamentales, Paris, Éditions L.G.DJ., 1998, pp. 368-269.) En effet, il « viole»
son corps, certes, mais aussi la dignité des spectateurs. De plus, le fait que le nain soit rémunéré a été un
élément aggravant, car la dignité humaine exige que le corps soit hors commerce, selon le commissaire du
gouvernement. Il va sans dire que ces différents arguments de sens commun qui tentent de préserver la dignité
humaine du nain et celle du spectateur gagneraient davantage en profondeur. Mais l'effort d'argumentation qui
est fourni dans cette affaire inédite et nouvelle est instructif pour la question de la brevetabilité. Il permet de
mieux comprendre la proscription contre la brevetabilité du corps humain.
391 Thomas de KONINCK et Gilbert LAROCHELLE, La dignité humaine, philosophie, droit, politique,
économie, médecine, Paris, Presses Universitaires de France, 2005, p. 18.
392 Idem., p. 19.
393 CONSEIL DE L'EUROPE, Convention pour la protection des droits de l'homme et de la dignité de l'être
humain à l'égard des applications de la biologie et de la médecine: Convention sur les droits de l'homme et la
biomédecine, Oviedo, 1997. Disponible en ligne: http://conventions.coe.int/treatyIFR/Treaties/Html/164.htm
(ci-après citée Convention d'Oviedo, consulté le 20 mars 2006), préambule: al. 10 « Convaincus de la nécessité
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2 de la Convention européenne pour la protection des droits de l 'Homme et de la dignité de
l'être humain à l'égard des applications de la biologie et de la médecine de 1997,394 qui
dispose que « 1. Les parties à la présente convention protègent l'être humain dans sa dignité
et son identité et garantissent à toute personne, sans discrimination, le respect de son intégrité
et de ses autres droits et libertés fondamentales à l'égard des applications de la biologie et de
la médecine. »L'article 2 dispose que« l'intérêt et le bien doivent prévaloir sur le seul intérêt
de la société ou de la science.» La science est au service de l'homme, nous dit la
Convention, et la dignité, comme un garde-fou, représente la société pour faire oostacle à la
liberté de la personne sur son corps, la liberté de recherche et d'entreprise - donc celle de
breveter le corps humain ou l'une de ses parties. Toutes ces limites à la liberté se justifient au
nom de principes et de droits tels l'indisponibilité, l'inviolabilité et l'intégrité du corps
humain.
Il appert de ce qui précède que « la dignité ne peut être comprise sans la liberté ni la liberté
sans la dignité ».395 C'est parce qu'elle est libre que la personne humaine est dotée d'une
dignité. Une fois cette dignité posée en principe absolu, elle justifie les limitations au droit de
disposer du corps humain dans son entier parce qu'elle affirme le caractère non patrimonial
du corps au nom du respect à la dignité que la société doit à chacun et à l'espèce humaine.
La stratégie d'argumentation que nous avons déployée dans cette section sur la dignité
humaine et les droits fondamentaux n'est pas étrangère à la pensée juridique. Elle est
implicite dans le premier chapitre de la Charte des droits fondamentaux de l'Union
européenne. 396 Nous n'avons fait que la rendre plus explicite. Elle a l'avantage d'englober
différents droits fondamentaux, notamment le droit à l'intégrité et à l'inviolabilité des
de respecter l'être humain à la fois comme individu et dans son appartenance à l'espèce humaine et
reconnaissant l'importance d'assurer sa dignité. »
394 Ibid., cette Convention reprend en principe le respect de l'être humain à la fois comme individu et dans son
appartenance à l'espèce humaine, ainsi que celui de préserver sa dignité dans la mesure où le développement de
la biologie et de la médecine sont galopantes. Elle tend à protéger l'Homme en tant qu'être humain et refuse sa
« commercialisation »,
395 Béatrice MAURER, « Notes sur le respect de la dignité humaine ... ou petite fugue inachevée autour d'un
thème central», (1996) vol. 9, Le droit, la médecine et l'être humain 185; Idem., Le principe de respect de la
dignité humaine et la Convention européenne des droits de l'Homme, France, Documentation française, 2
septembre 1999; Alain SERIAUX (dir.), Le droit, la médecine et l'être humain: propos hétérodoxes sur
quelques enjeux vitaux du xxI siècle, France, Presses universitaires d'Aix-Marseille, 1996.
396 Op. cil., note 13.
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personnes, en rapport avec la dignité. Forte de cette argumentation, nous pouvons espérer
faire obstacle de façon efficace contre la brevetabilité du corps humain et de ses parties. Il
faut bien réaliser que malgré le caractère opératoire d'un tel concept de dignité, il n'en
demeure pas moins qu'il ne peut se penser sans la liberté, y compris la liberté d'entreprise.
En tout état de cause, nous sommes d'avis que ce concept gagnerait en profondeur dans une
perspective qui combine les arguments juridiques de la dignité et ceux relevant de l'éthique.
Car l'éthique semble disposer d'une notion beaucoup plus large et englobante de la dignité.
4. De l'ordre public et des bonnes mœurs
La question qui se pose dans le contexte de la présente étude est de déterminer en quoi la
non-brevetabilité du corps humain peut être rattachée à la dignité en tant que celle-ci est une
composante de l'ordre public. Selon Blaizot-Hazard, « la dignité humaine, [est une] nouvelle
composante de l'ordre public ».397 En ce sens, l'ordre public relève du droit des personnes
comme critère juridique. Mais c'est dans une conception purement matérielle du droit que
l'on doit l'entendre. C'est cet aspect de l'ordre public dont il sera question ici. De ce point de
vue, Maurice Hauriou énonce que « l'ordre public, au sens de la police, est l'ordre matériel et
extérieur (... ) ».398 Ce concept normatif n'essaie point d'atteindre les causes profondes du
mal social, elle se contente de rétablir l'ordre matérie1.399 Au sens du droit civil, le concept de
l'ordre public est aussi pertinent. Car il permet notamment de rendre nuls les contrats qui
sont contraires à l'ordre public.
Ce contexte ne vise que la sécurité des contrats, celle des personnes, la tranquillité et la
salubrité publique. Les bonnes mœurs, quant à elles, s'assurent du respect des règles de
morale et de convenances communément admises. Il s'ensuit que, par le biais de l'ordre
public, l'État, au nom de l'intérêt social et de notions vues précédemment,400 protège la vie
en général, l'individu contre l'arbitraire de tiers. Cet ordre public de protection est justifié
pour le bien de la communauté, pour assurer aux citoyens, paix et sécurité. Cela ne suffit pas
397 Catherine BLAIZOT-HAZARD, op. cit., note 318, p. 68.
398 Maurice HAURIOU, Précis de droit administratif, Il e éd., Paris, Sirey, 1927, p. 27.
399 Id.; M. Hauriou considère l'ordre public comme ne comprenant que ce que l'on nomme la «trilogie
traditionnelle », soit la sûreté, la sécurité et la tranquillité publique. Il exclut expressément la moralité de la
notion d'ordre public.
400 Voir, p. 85 et s.; Nous référons le lecteur, notamment, aux notions d'intégrité, d'inviolabilité et de liberté.
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que l'ordre public exclue toute manifestation de la volonté du sujet, mais celle-ci n'a qu'un
rôle secondaire, subordonné à la préservation des valeurs qui dictent l'intérêt collectif.401
Il semble que la protection de l'ordre public par la collectivité est limitée aux atteintes les
plus graves, comme celles portant sur l'ordre pénal, les blessures corporelles, les meurtres,
les viols ou les questions reliées à la santé publique, aux épidémies, aux maladies à
déclaration obligatoire. Mais l'ordre public, lorsqu'il s'applique à l'intérêt collectif en
protégeant les valeurs sociales, peut faire échec au principe de l'inviolabilité du corps
humain. C'est en ce sens qu'on peut comprendre l'interdiction de breveter le corps humain402
et de rendre certains de ses éléments indisponibles. Cette indisponibilité est absolue quand
elle touche l'homme en entier. Elle est relative en ce qui concerne notamment la brevetabilité
de l'ADN. On imagine facilement comment l'intérêt individuel et les intérêts collectifs -
incompatibles avec la liberté comme fondement de la dignité humaine - peuvent alors se
heurter sur ces questions socio-éthiques touchant au sujet fragile qu'est la brevetabilité de
l'être humain et de ses parties.403
Les expressions « ordre public» et « bonnes mœurs» ne sont pas d'usage courant dans la
législation canadienne. Toutefois, il est possible de les rapprocher de la célèbre phraséologie
de l'article 91 de la Loi constitutionnelle de J867, qui énonce:
«II sera loisible à la Reine, de l'avis et du consentement du Sénat et de la Chambre des
Communes, de faire des lois pour la paix, l'ordre et le bon gouvernement du Canada, relativement
à toutes les matières ne tombant pas dans les catégories de sujets par la présente loi exclusivement
assignés aux législatures des provinces; ».
Il est évident que cette disposition constitutionnelle a été adoptée dans un contexte qUI
ignorait les conséquences de biotechnologies sur le corps humain et ses parties. Mais pour en
faire nôtre les paroles du vicomte Sankey dans Edwards v. Attorney-GeneralfiJr (?anada, la
Constitution du Canada doit être considérée comme «un arbre susceptible de croître et de se
40IAinsi, dans l'affaire du « lancer de nain », le spectacle offert par le nain a pu être interdit au nom de la
décence et des bonnes mœurs et ce même si le nain y perdait son gagne pain.
402 On pense également à la gestation pour autrui ou à l'expérimentation qui est un bienfait pour la santé de la
personne qui s'y soumet.
403 Jürgen HABERMAS, op. cit., note Il, p. 49 et s.
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développer à l'intérieur de ses limites naturelles.»404 Autrement dit, il n'est pas impossible que
cette disposition serve de rempart pour réglementer les nouvelles matières ne tombant sous
aucune juridiction.
On pouvait s'attendre à ce que la Loi canadienne sur les brevets405 contienne les expressions
« ordre public» ou « bonnes mœurs» pour se donner une glose interprétative lui permettant
de s'appliquer aux nouvelles matières, mais, pour des raisons institutionnelles évidentes, elle
n'a tout simplement pas ouvert la porte à l'usage de ces expressions. Elle est restée
silencieuse sur la « mise en balance »406 des intérêts opposés préférant limiter sa compétence
à des questions strictement marchandes. On n'y retrouve pas les expressions « d'ordre
public» ni de « bonnes mœurs ».
Au Québec, on trouve l'expression « ordre public », notamment à l'article 9.1 de la Charte
des droits et libertés de lapersonne au Québec et à l'article 9 du Code civil du Québec. 407
Dans les textes en droit international, il n'est pas rare de trouver les expressions « ordre
public» ou « bonnes mœurs ». Par exemple, l'ALENA408 ainsi que l'ADPIC,409 prévoient
que les États signataires peuvent écarter de la brevetabilité les inventions « dont il est
nécessaire d'empêcher les exploitations commerciales pour protéger l'ordre public ou la
404 [1930] A.C. 124, à la page 136.
405 Loi canadienne sur les brevets, op. cit., note 2.
406 Harvard College, op. cit., note 3, par. 93.
407 Charte des droits et libertés de la personne au Québec. L.R.Q., c. C-12, art. 9.1. Les libertés et droits
fondamentaux s'exercent dans le respect des valeurs démocratiques, de l'ordre public et du bien-être général des
citoyens du Québec. Rôle de la loi. La loi peut, à cet égard, en fixer la portée et en aménager l'exercice. L'article
9 du CcQ prescrit; «Dans l'exercice des droits civils il peut être dérogé aux règles du présent code qui sont
supplétives de volonté, il ne peut, cependant, être dérogé à celles qui intéressent l'ordre public».
408 Accord de libre-échange nord-américain (ALENA), art. 1709(2): Une Partie peut exclure de la brevetabilité
les inventions dont il est nécessaire d'empêcher l'exploitation commerciale sur son territoire pour protéger
l'ordre public ou la moralité, y compris pour protéger la santé ou la vie des personnes et des animaux, ou
préserver les végétaux, ou pour éviter de graves atteintes à la nature ou à l'environnement, à condition que cette
exclusion ne tienne pas uniquement au fait que la Partie interdit l'exploitation commerciale sur son territoire du
produit qui fait l'objet du brevet: ALÉNA, La propriété intellectuelle et le droit d'auteur, 1994/07-08/N°. 1-
013(&N°. 5-01). Notons que ce texte est entré en vigueur le 1 janvier 1994.
409 ORGANISATION MONDIALE DU COMMERCE, Accord sur les aspects des droits de propriété
intellectuelle qui touchent au commerce, Annexe lC de l'accord de Marrakech instituant l'Organisation
mondiale du commerce, Marrakech, 1994. Disponible en ligne: http://www.wto.org/french/docs f/legal f/27-
trips.pdf (consulté le 17 mai 2006).
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moralité ».410 Selon ces articles, l'exploitation commerciale d'une invention peut être
contraire à l'ordre public et aux bonnes mœurs. Dans le contexte de l'ALENA, il Y a lieu de
croire que cette notion élargie de l'ordre public et de bonnes mœurs reste bien en deçà de son
équivalent européen. Car le droit de l'Union européenne l'applique au-delà du cadre
commercial. C'est ce qui fait que les États membres peuvent l'incorporer dans leur
législation interne et s'assurer d'une application plus efficace. Par exemple, en incorporant la
Directive,411 la loi « bioéthique» française ajoute une « garantie» supplémentaire de pointe
selon laquelle « [... ] ne sont pas brevetables les inventions dont l'exploitation commerciale
serait contraire à la dignité humaine ».412 La France a davantage incorporé les dispositions
communautaires pour en assurer un mécanisme interne plus contraignant.
Ainsi, en tant qu'élément de moralité publique, la dignité de la personne humaine est traitée,
dans son interprétation contemporaine, comme une nouvelle composante de l'ordre public.413
Dans la législation française, le respect de la dignité humaine est devenu une composante
essentielle de l'ordre public. Dû en partie à la polysémie qui semble inhérente au principe de
la dignité, l'effet de l'incorporation de cette « composante» à la notion de l'ordre public,
pourrait être de renforcer la garantie de droits et libertés mais aussi de les restreindre.414 La
célèbre affaire du « lancer de nain »415 Morsang-sur-Orge confirme la possibilité « pour une
autorité de police, de prendre des mesures de protection de la personne contre elle-même ».
410 Id, art 27.2 : «Les Membres pourront exclure de la brevetabilité les inventions dont il est nécessaire
d'empêcher l'exploitation commerciale sur leur territoire pour protéger l'ordre public ou la moralité, y compris
pour protéger la santé et la vie des personnes et des animaux ou préserver les végétaux, ou pour éviter de graves
atteintes à l'environnement, à condition que cette exclusion ne tienne pas uniquement au fait que l'exploitation
est interdite par leur législation» [nos soulignements].
411 Directive 98/44/CE du Parlement Européen et du Conseil, du 6juillet 1998 relative à la protection juridique
des inventions biotechnologiques, précitée, note 13, art. 1 : «Les États membres protègent leurs inventions
biotechnologiques au moyen de leur droit national des brevets. Ils adaptent leur droit national des brevets, si
nécessaire, pour tenir compte des dispositions de la présente directive».
412. La « garantie» s'exprime par la modification du Code de propriété intellectuelle qui, désormais, prévoit que
l'article L611-17 du CPI a été amendé. L'art. 17 de la Loi relative à la bioéthique, énonce à présent que: Ne
sont pas brevetables les inventions dont l'exploitation commerciale serait contraire à la dignité de la personne
humaine, à l'ordre public ou aux bonnes mœurs, cette contrariété ne pouvant résulter du seul fait que cette
exploitation est interdite par une disposition législative ou réglementaire; Loi n° 2004-800 du 6 août 2004
relative à la bioéthique, précitée, note 144.
413 Charlotte GIRARD et Stéphanie HENNETTE-VAUCHEZ, La dignité de la personne humaine, recherche
sur un processus dejudiciarisation, Paris, Presses universitaires de France, 2005, p. 27.
414 Idem., p. 62.
415 Voir aussi Charlotte GIRARD et Stéphanie HENNETTE-VAUCHEZ, Idem., p. 77.
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De même, aux États-Unis, le lancer de nain a été interdit par le gouverneur de l'État de New
York parce qu'il est manifestement attentatoire à la dignité humaine. On perçoit, dans la
définition de l'ordre public, une nouvelle dimension. Elle apparaît comme substitut de la
moralité publique ou « minimum d'idée morale communément admise par la moyenne des
citoyens ».416 Dans l'arrêt précité, la dignité vient sanctionner une dégradation du corps
humain et protège la personne contre elle-même. Toutefois, on peut craindre, comme le
remarque Lebreton, que ce code moral ajouté à la notion d'ordre public soit singulièrement
oppressif.417 Mise à part cette crainte, la juxtaposition de l'ordre public et de la dignité
humaine autorise la restriction de libertés essentielles. En effet, dans l'arrêt de « lancer de
nain », les libertés entravées sont celles du travail, de l'industrie et du commerce, libertés
économiques et sociales et non fondamentales, mais qui permettaient au nain de gagner ainsi
sa vie. Appliqué à la brevetabilité du corps humain, le concept de l'ordre public se donne un
espace pour la protection collective. C'est de cette manière que son application peut s'étendre
à la brevetabilité pour rendre le corps humain indisponible.
Il nous paraît important, pour finir cette sous-section, de donner quelques précisions sur la
relation entre la dignité humaine, l'ordre public et les bonnes mœurs. En effet, le
renforcement de la protection que produit cette accumulation d'argument vise l'interdiction
de breveter le corps humain. La prohibition d'accorder un brevet sur le corps humain, pour
des motifs de l'ordre public418 et de bonnes mœurs, a pour but d'enrayer et de prévenir une
conduite qui serait répréhensible socialement. Dans l'idée de la brevetabilité du corps humain
se profile l'usage inacceptable. Cette interdiction dépasse le champ traditionnel du droit civil.
Elle est de nature administrative, voir pénale. Elle est d'ordre public, et dans ce sens son
application ne peut être supplée par une volonté individuelle. Cette prohibition rejoint
l'objectif identifié par la plupart des États d'écarter toute possibilité de breveter l'être humain.
Encore une fois, c'est un objectif nettement social et politique que chaque législateur des pays
démocratiques poursuit pour décourager la pratique qui consisterait à breveter le corps
humain et, par là, à breveter la personne.
416 Martine BRISBOUT, Dignité de la personne humaine, mémoire de droit privé, Lille, Université de Lille,
1998, p. 38, citant GULDNER.
417 Gilles LEBRETON, Le droit, la médecine et la mort, Paris, Dalloz, 1994, 177.
418 Catherine BLAIZOT-HAZARD, op. cit., note 318, p. 69.
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Breveter le corps humain serait manifestement en contradiction avec les normes publiques.
Car l'être humain a une dignité inhérente. Il échappe à toute réduction le rendant semblable
aux choses qui sont dans le commerce. C'est la raison pour laquelle la plupart des
législateurs419 voudraient voir écarter du champ des brevets le corps humain. Cette
prohibition relève aussi bien des motifs raisonnables, comme ceux liés à l'ordre public que
du sentiment d'émoi que nous avons vis-à-vis de quelque chose que nous considérons comme
obscène; une chose qui choque la moralité: l'idée que certains humains en brevètent d'autres.
L'interdiction de l'ordre public contient l'idée selon laquelle la prohibition voudrait protéger
les valeurs publiques. Et les bonnes mœurs supposent ce qui est moralement acceptable dans
notre société
Des considérations précédentes, se dégage l'idée que la brevetabilité doit être réservée aux
choses. Elle ne devrait pas s'étendre au corps humain à cause du caractère absolu que le droit
et la morale assigne à la dignité humaine. De ce point de vue, son extension à l'homme est
contraire aux exigences de l'ordre public et de bonnes mœurs. Car l'être humain a une dignité
qui mérite d'être protégée. Non seulement parce qu'il en a besoin pour protéger sa
vulnérabilité et sa liberté, mais aussi parce que cela lui est dû en vertu de son humanité. Est-
ce à dire qu'aucun brevet ne peut être accordé sur une matière d'origine humaine? La dignité
humaine peut-elle s'accommoder raisonnablement d'autres valeurs? C'est à ces questions et
à d'autres de même nature que la prochaine section tentera de répondre.
B. LA DIGNITÉ HUMAINE COMME VALEUR RELATIVE: LA BREVETABILITÉ DE
L'ADN
Le contenu de cette section renforce l'argument selon lequel la dignité humaine est une limite
ultime à la brevetabilité du corps humain. D'abord, elle explique en des termes généraux que
la dignité humaine est une valeur absolue de la modernité juridique. Elle met en lumière ses
différents enjeux et positions. Ensuite, elle montre que la dignité humaine comme valeur
morale absolue peut être envisagée sous l'angle d'une valeur relative qui admet des
exceptions dans des limites raisonnables. Cette section examine à la fois les principes de base
derrière le concept de dignité et tente de comprendre ce qui se passe présentement sur le
419 Ibid.
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terrain, c'est-à-dire le brevetage génique ou, du mOInS, certaines formes de brevetage
génique.
1. La dignité humaine comme valeur morale
À la différence d'autres droits de la personne, la dignité humaine apparaît souvent comme
une valeur morale absolue. Et c'est une opinion répandue qu'elle est inviolable, inaliénable et
intangible, une autre façon d'exprimer son caractère absolu. Car elle « définit ce qu'il y a
d'humain dans l'homme ».420 C'est pourquoi de nombreux auteurs421 la placent au fondement
d'autres droits fondamentaux. Elle serait inhérente à tous les êtres humains. Ainsi, elle serait
la source de tous les droits en tant qu'elle représente les valeurs communes de l'humanité. On
peut, à partir de ces brèves considérations préliminaires, s'expliquer désormais sans difficulté
comment il arrive que, quoique nous nous figurions sous le principe de dignité une
reconnaissance de notre humanité en chacun de nous, nous nous représentions pourtant aussi
une dignité appartenant à l'espèce humaine. En ce sens, « absolu» veut dire que la dignité
humaine est un devoir qui doit être universellement et impérativement suivi. Elle s'impose à
tout être raisonnable incontestablement.
On peut remarquer que l'enchâssement de la dignité humaine dans le droit positif ou
constitutionnel ne reçoit pas partout la même attention. En Europe, elle constitue le
fondement de plusieurs constitutions, chartes et lois. Par contre, aux États-Unis, sa
valorisation est plutôt moindr~. Même si, selon certains auteurs, aux États-Unis la dignité
n'est pas un principe central,422 elle reste une valeur qui est absolue. Car elle est
inconditionnelle et incomparable. Essentiellement, elle fait référence à l'universalité dans
l'homme interdisant que l'être humain soit traité comme un instrument ou comme un bien.
En conséquence, la dignité aura une valeur «indérogeable »423 qui s'applique en toute
42°Marie-Luce PAVIA et Thierry REVÊT, La dignité de la personne humaine, Paris, Economica, 1999, p. 85.
421 Panni les promoteurs de cette approche, on trouve: B. MAURER, op. cit, note 394; Marie-Luce PAVIA et
Thierry REVÊT, La dignité de la personne humaine, Paris, Économica, 1999, p. 85; Sébastien JUILLEN,
Dignité de la personne humaine et police administrative, Paris, Économica, 1999;
422 Stéphanie HENNETTE-VAUCHEZ, Le principe de dignité en droit américain, Paris, Presses universitaires
de France, 2005, p. 46-157.
423 Expression de Noëlle Lenoir citée ici par Bertrand MATHIEU; Bertrand MATHIEU, La dignité de la
personne humaine: quel droit? quel titulaire ?, Paris, Dalloz, 1996, p. 282.
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circonstance et qu'on ne peut perdre.424 C'est pourquoi beaucoup de pays l'ont adoptée
comme principe de base de leurs institutions.
Il faut rappeler qu'avant que la dignité humaine devienne un principe du droit positif, elle a
été d'abord pensée dans les catégories de la philosophie. De ce point de vue, le philosophe
allemand Emmanuel Kant « est sans doute celui qui a exprimé avec le plus de clarté et de
rigueur l'importance, capitale à ses yeux, de l'idée de la dignité humaine ».425 Dans son
ouvrage sur la Métaphysique des mœurs, il fonde la dignité sur la volonté libre de l'individu.
C'est pourquoi il soutient que «l'idée de cette volonté qui peut être la nôtre, est l'objet
véritable du respect, et la dignité de l'humanité consiste précisément en cette capacité qui est
la sienne d'être universellement législatrice ».426 Kant, en fondant la dignité humaine sur
l'autonomie de la volonté, en fait une valeur absolue et inconditionnelle. De plus, il précise
que l'être humain est infiniment au-dessus de tout prix. Et s'il est au-dessus de tout prix,
l'être humain ne saurait être comparé à nul autre. Ainsi comprise, la dignité humaine
« constitue la condition qui seule peut faire que quelque chose est une fin en soi, cela n'a pas
seulement une valeur relative, c'est-à-dire un prix, mais une valeur intrinsèque, c'est-à-dire
d· ., 427une 19mte ».
Les personnes étant des « fins en soi », selon Kant, elles ont dès lors une « valeur intérieure
absolue »428 à laquelle on ne peut déroger. En effet, il est impossible de limiter le principe de
la dignité humaine. Le respect de cette dignité ne peut être restreint, dira le commissaire du
gouvernement dans l'affaire du « lancer de nain », en France. Car il est « le concept absolu
s'il en est ».429 Cet arrêt soulignera implicitement qu'un individu ne peut renoncer à la
protection de sa dignité dans la mesure où une atteinte à cette dernière nuit à toute la
société.43o
424 Thomas De KONINCK et Gilbert LAROCHELLE, op. cit,. note 391, p. 47.
425 René SIMON, «le concept de dignité de l'homme en éthique», in De dignitate Hominis, Verlag Herder,
Freiburg, Wien, 1987, p. 269.
426 Emmanuel KANT, Métaphysique des mœurs 1, (trad. Alain Renaut), Paris, Flammarion, 1994, p. 123.
427 Ibid, p. 301.
428 Ibid., p. 302.
429 Patrick FRYDMAN, L'atteinte à la dignité de la personne humaine et les pouvoirs de police municipale,
Paris, RFDA, 1995, p.1204.
430 Charlotte GIRARD et Stéphanie HENNETTE-VAUCHEZ, op. cit., note 413, p. 68.
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Dès lors, tous les principes des droits de la personne sont soumis à celui du respect de la
dignité humaine. On ne peut y déroger. La pensée kantienne exprime l'idée que ce principe
ne saurait souffrir d'aucune exception. Les êtres humains, entre eux, ne doivent jamais se
traiter « simplement comme des moyens» mais toujours « en même temps comme des fins
en soi ».431 Si l'on comprend ainsi la dignité humaine, on ne peut, au nom de la science, de
son avancement et du profit, traiter le corps humain de façon à lui faire perdre sa dignité,
c'est-à-dire de façon déshumanisante. Certains actes mercantiles sur le corps humain portent
inévitablement atteinte à la dignité humaine. Or l'être humain ne peut être marchandé. « Ce
- qui n'a que du prix peut être remplacé par quelque chose d'équivalent. Mais ce qui est au-
dessus de tout prix et qui n'a par conséquent pas d'équivalent, voilà ce qui a de la
dignité »432, écrit Kant. La dignité dévolue au corps humain doit assurer que le corps ne se
commercialise pas ou ne « s'américanise pas »,433 disent certains auteurs.
Il appert de ce qui précède qu'on ne peut déroger à sa dignité. S'il doit donc y avoir un
principe suprême qui protège l'homme, il faut que ce soit quelque chose d'absolu et
d'inhérent à la personne humaine. De Koninck propose même l'idée que la dignité précède
l'homme: c'est quand Œdipe a tout perdu, en quittant Thèbes, qu'il dit « c'est quand je ne
suis plus rien que je deviens un homme ».434 Dès lors, il semblerait qu'on ne puisse limiter ce
qui est une partie indissoluble de l'homme. Si la dignité humaine est une valeur absolue, il
s'ensuit qu'elle ne peut être détruite, échangée, vendue ou perdue. De même, et toujours
selon De Koninck, cette dignité existe dans chaque phase de la vie, depuis la conception
jusqu'à la mort. Car il s'agit toujours du même individu humain. Même lorsqu'elle commet
les pires des atrocités,435 la personne ne peut perdre sa dignité, ajoute Béatrice Maurer, car
« ce n'est pas la dignité de la personne qui est alors en cause mais la dignité de son
action ».436
431 E. KANT, op. cit., note 426, p. 300.
432/dem., p. 301.
433Louis JOSSERAND, « La personne humaine dans le commerce juridique », 1932, Chronique 1, dans Murielle
DARMON et Christine DETREZ, Corps et société, Paris, La documentation française, 2004, p. 14.
434 SOPHOCLE, Oedipe à Colonne, trad. MAZON, Paris, le Livre de Poche, 1962.
435 Voir Philibert SECRETAN, «Blaise Pascal, penseur de la dignité», in De Digtate Hominis, Verlag Herder,
Freiburg, Wien, 1987, p. 205.
436 Béatrice MAURER, op. cil., note 395, p. 185.
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Une autre des conséquences de cette valeur absolue qu'est la dignité est, hormis le fait
qu'elle ne souffre, en principe, ni limitation ni dérogation, qu'aucun individu ne pourra
donner son consentement à des actes attentatoires à son corps. Ainsi, sera-t-il d'une forme
quelconque de brevetabilité consentie sur son propre corps. Un tel contrat sera nul de nullité
absolue, car il s'agirait d'une négation de l'idée même de dignité humaine. Pour en rester aux
exemples déjà cités, on peut penser à tout acte où l'homme risque de renier sa dignité « au
nom d'un bien patrimonial auquel il sacrifierait son intégrité ».437 De même, dans l'histoire
du « lancer de nain », le fait que le nain ait consenti au traitement dégradant «qu'il subit,
nous paraît donc juridiquement indifférent », dira le commissaire du gouvernement.
On déduit de ce qui précède que « le respect de la dignité de la personne humaine, est un
principe qui échappe à la volonté, à l'appréciation ou au jugement [... ] de la personne
humaine ».438 Ainsi, tout consentement à un acte sur le corps humain serait inefficace lorsque
l'acte ne correspond à aucun intérêt raisonnable. Cette interdiction s'étend également aux
actes dégradants tels que les mutilations gratuites, blessures, etc. Dans le cas où la
disponibilité d'une partie du corps est admise, la loi impose généralement la gratuité439 de
l'acte. Accommodement à la valeur absolue de la dignité humaine surgit lorsqu'il s'agit de
recherche une finalité thérapeutique, ce que Habermas appelle «la logique de guérison »440.
Certes, on impose un critère de gratuité dans ces cas mais, par ailleurs, on offre une
indemnité de compensation.441
Malgré tout, il faut réaffirmer que la dignité de la personne est une de valeur absolue. Elle
l'est non seulement à l'égard des personnes vivantes, mais vis-à-vis des cadavres. En effet,
dans le jugement d'Antigone vu précédemment, elle défend la sépulture de son frère,
pourtant dénoncé comme une traîtresse par Créon. Elle montre ainsi l'appartenance du défunt
437 Grégoire LOISEAU, « Le rôle de la volonté dans le régime de protection de la personne et de son corps»
(1992) Montréal, 37 R. D. McGi1l965, 988.
438 Dominique ROUSSEAU, Les libertés individuelles et la dignité de la personne humaine, Préparation au
CRFPA, Montchrestien, 1998, p. 67.
439 Code civil du Québec, op. cit., note 191.
440 Jürgen HABERMAS, op. cit., note Il, p. 70.
441 Grégoire LOISEAU, op. cit., note 437, p. 994; voir également l'article 25 du Code civil du Québec qui
énonce: «L'aliénation que fait une personne d'une partie ou de produits de son corps doit être gratuite; elle ne
peut être répétée si elle présente un risque pour la santé.
L'expérimentation ne peut donner lieu à aucune contrepartie financière hormis le versement d'une indemnité en
compensation des pertes et des contraintes subies.»
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à la communauté humaine, remarquent De Koninck et Larochelle.442 Cette pièce de théâtre
d'Antigone de Sophocle révèle encore une fois que le corps sous toutes ses formes: vivante,
embryonnaire, cadavérique, garde sa dignité. Ainsi, quelle que soit notre condition, nous
partageons une même humanité, donc une même dignité.443 La dignité humaine reste
constante à travers le malheur, l'infortune et, les souffrances. « Elle est associée de manière
absolue au pauvre, à l'infirme, au mourant, tel le vieil Œdipe reconnaissant de « devenir un
homme quand il n'est plus rien ».444 C'est donc dans l'universalité de son principe que la
dignité ou valeur absolue trouve son application dans le domaine de la brevetabilité du corps
humain où la volonté humaine n'a plus de prise sur le corps. Car l'inventivité humaine risque
de porter atteinte à la dignité inhérente en chacun de nous.
Se dégagent ici plusieurs idées de la dignité humaine, dont un sens profondément moral et
juridique. Le concept de dignité humaine qui est d'usage en droit n'a pas le même sens qu'en
morale. En droit, elle a un sens plus strict et formel. Il s'applique aux personnes nées et qui
sont titulaires des droits fondamentaux. Un tel concept lorsqu'il s'étend à des entités au statut
problématique peut poser des problèmes insolubles d'interprétation. En élargissant ce
concept de dignité humaine dans un sens éthique, nous avons voulu couvrir l'espace laissé
vacant par la catégorisation juridique. C'est donc dans ce double sens qu'il acquiert sa
plénitude normative. Si nous comprenons ainsi la dignité humaine, à la fois comme marque
de l'intangibilité des personnes mais aussi comme le propre de chacun de nous, alors il
devient difficile d'admettre toutes les formes de sa négation, à travers, notamment la
brevetabilité445 du corps humain.
Cette dignité, étant une constante qui nous habite sous toutes formes, est désacralisée
lorsqu'elle est divisée en composantes humaines. Ou peut-être doit-on considérer qu'elle
continue d'habiter le corps en son entier puisque celui-ci demeure « hors du commerce
marchand »,446 de sorte que ses composantes, telle l'ADN, pourraient être brevetées sans
442 Thomas de KONINCK et Gilbert LAROCHELLE, op. cit., note 391, p. 18.
443 Idem., p. 19.
444 Idem., p.21.
445 Marie-Angèle HERMITTE (Dir.), op. cit., note 132, p. 90.
446 Marie-Angele HERMITTE, « Le corps hors du commerce, hors du marché », (1988), 33 Archives de
philosophie du droit, p. 323-346.
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porter atteinte à la dignité de la personne? Dans la conclusion, nous tenterons d'envisager la
dignité comme une valeur relative. En admettant de breveter l'ADN, la pensée juridique n'a-
t-elle pas infléchi le caractère absolu de la dignité humaine?
CONCLUSION
La dignité comme valeur relative: la brevetabiIité de l'ADN humain
Les considérations précédentes ont mis en évidence la thèse selon laquelle la dignité humaine
est une valeur absolue et inconditionnelle. C'est à partir des arguments juridiques et éthiques
qu'il a été possible d'étayer cette position. Mais il se peut qu'elle soit seulement vraie pour
interdire la brevetabilité du corps humain et qu'elle connaisse une application relative en ce
qui concerne la brevetabilité de l'ADN. Rappelons que plusieurs auteurs, dont Habermas et
De Koninck, ont réhabilité, ces dernières années, la notion de la dignité propre à chaque
humain au sens que lui donnait le philosophe allemand Kant. Ils ont montré qu'elle est au-
dessus de tout prix et n'admet nul équivalant. Elle n'est pas une valeur relative mais absolue.
Une fois cette thèse admise, la question se pose toutefois de savoir si la dignité humaine ne
peut pas être perçue comme une valeur relative dans le cadre de la brevetabilité de l'ADN.
Telle que posée, cette question demanderait un investissement considérable, si l'on veut la
traiter en toute rigueur. Elle exigerait quasiment l'écriture d'un autre mémoire qui prendrait
comme fil conducteur le caractère relatif de la dignité humaine. La difficulté de nouer ce fil
contraint notre démarche. Pour la contourner, il faut réintroduire ce qui pourrait apparaître ici
comme une valeur relative de la dignité à l'intérieur de deux directions. Celle qui la conçoit
comme une valeur absolue et celle qui veut protéger cette dignité en l'érigeant en principe
absolu. C'est pourquoi dans cette sous-section, qui servira de conclusion finale à ce mémoire,
notre exposé se contente de montrer que: la brevetabilité de l'ADN ne relative pas la dignité
humaine mais la rehausse. Tel est du moins l'enseignement que nous pouvons tirer de
plusieurs textes et doctrines. Ceux-ci, à la manière de la Charte des droits fondamentaux de
l'Union européenne, exigent que toute recherche médicale et génétique se fasse dans le
114
respect du « consentement libre et éclairé de la personne concernée, selon les modalités
définies par la loi ».447
Avant de développer ces deux directions que nous envisageons autour de la dignité humaine,
rappelons tout d'abord la démarche méthodologique suivie dans les deux parties de notre
mémoire. En effet, celles-ci ont tenté de répondre à la question de savoir si la dignité
humaine pouvait constituer un fondement juridique et éthique adéquat pour interdire la
brevetabilité du corps humain. Cette question a été développée sous deux aspects qui
s'interpellaient mutuellement. Le premier a porté sur la possibilité de breveter le corps
humain. Le second se rapportait aux exigences juridiques pour autoriser le brevet sur des
éléments isolés du corps humain; l'ADN a pu constituer, pour notre étude, le modèle par
excellence, de la brevetabilité dans le domaine du vivant humain. Ce second aspect était un
argument qui tendait à montrer que les critères juridiques448 de la brevetabilité s'appliquent
aux biens qui peuvent être mis en balance et même s'ils sont admis pour l'ADN ne peuvent
s'étendre au corps humain dans son ensemble.
Si le brevet est un droit qui consiste à conférer à son titulaire l'exclusivité temporaire sur
l'objet de son invention, il n'était pas inutile de se demander si l'on pouvait breveter le corps
humain dans son ensemble. Nous nous sommes engagés à répondre à cette question par la
négative. Il n'y a donc ici aucune épreuve décisive, sur le plan du droit et de l'éthique, qui
nous contraignait à découvrir une inexactitude cachée dans la supposition de la brevetabilité
du corps humain. Ce qui est supputé dans cette question, c'est la possibilité que certains
individus puissent en breveter d'autres. Connaissant la grandeur449 mais surtout la démesure
de la nature humaine, l'interrogation formulée ici, en ce qui concerne cette brevetabilité,
n'est ni farfelue ni frivole. Elle est réelle, urgente et bien fondée en droit.
Certains aimeraient que la question de la brevetabilité du corps humain ne vienne même pas
à l'esprit de quiconque. On tente alors de l'exclure, avec des arguments forts, de la discussion
447 Charte des droits fondamentaux de l'Union européenne, op. cit., note 13, art. 3(2), Journal officiel des
communautés européenne, 18.12.2000, www.europarl.europa.eu/charte/pdf/text.fr.pdt.. (consulté le 23
septembre 2006).
448 Keith E. MASKUS, lntellectual Property Rights in Global Economy, Washington D.C., Institute for
Intellectual Economics, 2000, p.54.
449 Bertrand JORDAN, Les imposteurs de la génétique, op. cit., note 94, p. 51.
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éthique et juridique ou par d'autres artifices. Sauf que la question ne peut plus être éludée.
Plusieurs documents normatifs nationaux45o et surtout européens dont la Directive de 1998, la
Convention européenne sur les brevets et la Charte des droits fondamentaux de l'Union
européenne, prohibent la brevetabilité du corps humain. Dès lors, la question acquiert une
importance juridique, grâce à l'existence des normes juridiques. Elle acquiert aussi une
grande pertinence à cause des problèmes, des valeurs, des principes et des normes morales
que cette hypothétique brevetabilité soulève. Sur ces deux plans, juridique et éthique, la
requête relative à la brevetabil{té du corps humain a reçu une réponse négative. Il est donc
clair, pour des raisons tenant pour l'essentiel à la dignité humaine, que le corps humain ne
peut constituer un objet brevetable.
Là-dessus, nous avons proposé, puisqu'il était impossible qu'un examen rapide permette
d'apprécier d'un coup, dans son ensemble, le vaste édifice conceptuel de la brevetabilité, de
l'examiner pièce par pièce en partant des critères juridiques de la brevetabilité. Cette analyse
nous a permis de voir que le corps humain ne peut être breveté. Proclamer l'interdiction de
breveter le corps humain ne va pas de soi. Il fallait donc, par un effort d'argumentation,
montrer pourquoi le corps humain doit échapper à la brevetabilité, c'est-à-dire aux critères
juridiques d'inventivité, de nouveauté et d'utilité industrielle. C'est en approfondissant ces
notions que nous avons atteint la limite451 des catégories juridiques de la brevetabilité comme
structurant les biens marchands.
Si donc les biens marchands obéissent à la logique de monopole, de titre, de prix, il existe
une entité qui échappe à tout prix. C'est la personne humaine. Parce qu'elle a une dignité
inhérente, elle échappe au « prix ».452 La solution de cette question de la brevetabilité repose
sur une norme que l'on aurait pu aisément, si l'on avait entrouvert la possibilité de breveter le
corps humain, tenir, dans tous les cas, pour inviolable et absolu. Relative, cependant, est la
brevetabilité des séquences d'ADN humain que le droit autorise.
450 Catherine BLAIZOT-HAZARD, op. cil., note 318, p. 85 et s.
451 Marie-Angèle HERMITTE, op. cil., note 132,2001.
452 Bartha-Maria KNOPPERS, « Human Dignity in Danger of Banality )} (2003) 35(3) (The case of c1oning),
Case Western Reserve, Journal ofInternational Law, pp. 385-395.
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Il faut tout de suite noter que la deuxième question, soit celle de la brevetabilité de l'ADN,
pose un problème de nature très différente à celle du corps humain dans son ensemble.
Toutefois, elle n'a pas pour conséquence, en ce qui concerne l'ADN, de remettre la dignité
en cause. Car la brevetabilité de l'ADN peut, en récompensant le génie humain et en
encourageant le développement des biosciences et des biotechnologies, permettre les
recherches dans le domaine de la santé, de la pharmacie et de la pharrnacogénomique et ainsi
contribuer à l'amélioration de la santé des populations.
Malgré ces bienfaits qui découlent des effets indirects de la brevetabilité, l'expérience nous
apprend qu'il n'y a pas de borne à la créativité et à l'inventivité humaine. L'être humain a
toujours tendance à vouloir repousser les limites et à découvrir du nouveau. C'est de toute
évidence ce que nous rappelle le mythe antique de la boîte de Pandore. La curiosité et les
fantasmes humains ne connaissent pas de fin. Et on ne peut ignorer que si les biosciences et
les biotechnologies croissent rapidement et s'accompagnent d'une tendance effrénée de
mettre les éléments du corps humain au compte des choses brevetables, ce n'est pas
seulement pour des raisons humanitaires. C'est donc non seulement pour éradiquer des
maladies et satisfaire l'exigence de l'augmentation de la santé et du bien-être des individus,
mais aussi pour répondre à la fois à des promesses économiques, financières et même
politiques.
L'ambiguïté qui entoure les progrès biotechnologiques et la brevetabilité de l'ADN
inquiètent plus d'un penseur. Ainsi, Rainer Forst453 ne manque pas une seule occasion de
remarquer que « des débuts de la vaccination, des premières opérations à cœur ou à cerveau
ouverts, à la thérapie génique, en passant par les transplantations d'organes et les
implantations d'organes artificiels, sans cesse il y a des discussions sur le fait de savoir si,
cette fois, une frontièrë a été atteinte qui ne puisse plus justifier, même à des fins médicales,
une technicisation supplémentaire de l'homme. Aucune de ces discussions n'a arrêté la
technologie ». La constatation de Rainer Forst est troublante. Mais il convient aussi de
remarquer que le débat sur le clonage, par exemple, a conduit à la prohibition universelle de
453 Rainer FüRST, Contexts ofJustice: Po/itica/ Phi/osophy Beyond Libera/ism and Communitarianism, Los
Angeles, University ofCalifomia Press, 2002.
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cette pratique, comme le souligne l'article IOde la Déclaration universelle sur le génome
humain et les droits de l'Homme. 454
Il convient maintenant de s'arrêter sur la première direction de cette conclusion. On peut la
traduire sous la forme interrogative suivante: en acceptant de breveter l'ADN humain,
n'admet-on pas indirectement que la dignité humaine soit relativisée455 dans ses
applications? Plusieurs réponses peuvent être envisagées. Disons pourquoi la réponse
négative nous parait la plus appropriée.
Toute position qUI envIsage la dignité humaine456 comme une valeur relative doit
présupposer sa variabilité, c'est-à-dire que la dignité peut connaître le degré ou l'humanité en
nous peut varier, croître ou décroître. Envisager la dignité sous cet angle entraîne des
difficultés insurmontables que le langage commun ne prend pas toujours en compte. En effet,
dans le langage quotidien, fréquemment, on entend des gens dire d'une personne qu'elle a
« perdu », « gardé », « retrouvé» sa dignité.457 Ces différents usages réfèrent, consciemment
ou inconsciemment, à la dignité humaine comme catégorie morale et juridique. Ils traduisent
la possibilité pour une personne de poser des actes libres et de ne pas être victime de
l'arbitraire des autres.
La difficulté de ce genre de perception du sens commun vient du fait qu'elle ne prend pas au
sérieux tout ce qui est impliqué dans le concept de dignité. Tout homme est digne de respect
parce qu'il est Homme indépendamment de sa capacité d'agir et de la reconnaissance des
autres. Bien entendu faut-il encore que cet homme singulier soit digne de respect et que cette
dignité soit reconnue par une communauté morale et politique. Mais ces deux hypothèses
n'ont pas une égale valeur. Car la dignité humaine exprime d'abord la grandeur de
l'homme,458 son humanité. C'est"pourquoi elle est dite inhérente à la nature humaine. De ce
454 Conférence générale de l'Unesco, Rés. 29C/17 (11 novembre 1997); Assemblée générale des Nations Unies,
Rés. AIRES/53/152 (9 décembre 1998).
455 Jürgen HABERMAS, op. cit., note 11, p. 62.
456 L'expression "dignité humaine" est prise ici dans «un sens strict», ainsi que le souligne Javelet. Voir Robert
JAVELET, «La dignité de l'homme dans la pensée du XW siècle», in Carlos-Josaphat PINTO DE OLIVEIRA
(dir.), op. cit., note 425, p. 39.
457 Ibid.
458 Ibid.
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point de vue, elle est inconditionnelle parce qu'elle n'est soumise à aucune condition
extérieure: âge, couleur, santé, activité, etc.
Autrement dit, la dignité humaine ne dépend pas du mérite ou de la possibilité d'un agent
plus ou moins libre d'agir. Sinon, les enfants, les comateux, les aliénés mentaux ne seraient.
pas dignes de respect. Même malades et comateux, les êtres humains n'en restent pas moins
humains. Ils appartiennent à la famille humaine. Et la dignité humaine comme le traduit la
Déclaration universelle sur le génome humain exprime l'idée de notre appartenance459 à
l'humanité. Elle est une valeur suprême qui est toujours partout la même. Elle ne cpnnaît pas
de degré et ne peut être relative. C'est une valeur absolue de l'humanité.
Si l'on comprend ainsi la dignité humaine, on ne peut la relativiser du seul fait qu'un des
éléments du corps humain, l'ADN, a été breveté. Pour nous en convaincre, il suffit de
rappeler brièvement l'argumentation sous-jacente à quelques textes juridiques qui ont fait
l'objet d'analyse dans le présent mémoire.
Tous les textes constitutionnels et les chartes qui proclament la dignité humaine, la
reconnaissent comme une valeur absolue. Pour ne prendre qu'un exemple, la Loi
fondamentale allemande qui a inspiré la Charte des droits fondamentaux de l'Union
européenne, déclare que: «La dignité de l'être humain est intangible. Tous les pouvoirs
publics ont l'obligation de la respecter et de la protéger ».460 Le terme «intangible» a
plusieurs significations juridiques. Il veut dire notamment: inviolable et inaliénable. Ces
deux sens sont confirmés à l'article 2 de la même Loi fondamentale. Elle énonce: «En
conséquence, le peuple allemand reconnaît à l'être humain des droits inviolables et
inaliénables comme fondement de toute communauté humaine, de la paix et de la justice
dans le monde ».461
Au sens où les constituants allemands l'entendent, le terme «intangible », remarque
Habermas, est pris de « manière absolue et sans limite », pour les droits fondamentaux (qui,
459 Robert JAVELET, op. cit., note 456, p. 44.
460 Loifondamenta/e allemande, op. cit., note 322, art. 1
461 Idem., art. 2.
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en vertu de l'article 1, sont constitutifs de la « dignité humaine »).462 Cette interprétation de
Habermas correspond à ce qui a été plusieurs fois affirmé par la Cour suprême du Canada:
« Le respect de la dignité humaine est le fondement de nombreux droits et libertés garantis
par la charte ».463 Dans un autre passage, la plus haute Cour du Canada précise: « Le respect
de la dignité humaine est l'un des principes sur lesquels repose notre société ».464
Au risque de nous étendre plus longuement, il faut conclure que la brevetabilité de l'ADN
n'implique pas une relativisation de la dignité humaine. On peut certes comprendre la
position qui aimerait conclure à la relativisation de la dignité humaine. Toutefois, il faut se.
rappeler que toute intervention dans les recherches biologiques et médicales conduisant,
notamment, à la demande de brevet sur l'ADN est, en principe, entreprise dans le respect du
consentement libre et éclairé de la personne.465 On pourrait conclure à la relativisation de la
dignité humaine en cas d'absence de consentement. Or le consentement, ainsi que nous
l'avons vu, est une composante de la dignité humaine. Autrement dit, respecter le
consentement, c'est respecter la dignité humaine.
L'argument qui aimerait conclure au caractère relatif produit par la brevetabilité de l'ADN
est sérieux et ne peut pas être écarté du revers de la main. C'est pourquoi, il faut ajouter
qu'on peut bien le comprendre, pour une autre raison. En effet, la manipulation génétique et
ses applications dans le domaine de 1'humain peut compromettre notre compréhension de la
nature humaine, et donc de la dignité humaine. Car celle-ci exclut l'appropriation de l'être
humain. Habermas précise que la dignité humaine peut signifier le fait de «n'être pas à la
libre disposition ».466 Faut-il en conclure à la relativisation de la dignité humaine? Habermas
ne le pense pas. C'est pourquoi il introduit « la différence entre des droits dont l'appréciation
est ferme et des biens (Günter) dont au contraire l'ordre de préséance est chaque fois
fonction d'une nouvelle appréciation ».467 La brevelabilité de l'ADN appartient à cette
seconde catégorie. De fait, la position contraire serait une thèse très forte dont la justification
462 Jürgen HABERMAS, L'avenir de la nature humaine, op. cil., note Il, p. 52.
463 Kindler c. Canada (Ministère de lajustice), [1991] 2 R.C.S. p. 813; voir également Rodriguez c. Colombie-
Britannique, op. cil., note 342.
464 Motor Vehicle Act de la Colombie-Britannique, [1985] 2 R.C.S, 169.
465 Catherine BLAIZOT-HAZARD, op. ch., note 318, p. 75
466 Jürgen HABERMAS, L'avenir de la nature humaine, op. cit., note Il, p. 55.
467 Idem., p. 60
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serait laborieuse. Elle suppose un autre type de recherche. À notre humble connaissance, il
n'existe pas de textes juridiques ou de doctrines qui abondent en ce sens.
En prohibant la brevetabilité du corps et en autorisant celle de l'ADN et d'autres substances
corporelles, on ne peut s'empêcher de poser la question de savoir si de fil en aiguille on n'en
viendrait pas un jour à breveter le corps humain. Crainte raisonnable ou simple schizophrénie
contemporaine qui n'a pour seule égale que le sentiment anti-bioscientifique qUI amme
certains?
Cela dit, l'inquiétude que soulèvent certains penseurs contemporains dans le domaine de la
recherche biomédicale est perceptible dans celui de la brevetabilité. La résistance que semble
opposer la Cour suprême du Canada aussi bien dans l'affaire Monsanto468 que dans Harvard
Collège,469 tiendra-t-elle longtemps? Partout ailleurs, le mouvement est en sens inverse. De
la brevetabilité des machines, on est passé à la brevetabilité dans le monde du vivant, végétal
et animal d'abord, puis celui de l'humain. De la brevetabilité d'une plante aux États-Unis en
1961, dans l'affaire Hébert, celle d'un micro-organisme manipulé génétiquement en 1980
(affaire Diamond c. Chakrabarty), à la brevetabilité par une Cour d'appel américaine d'une
huître ayant subi une mutation, de celle par l'Office américain de brevet, en 1988, dans la
célèbre affaire de l'oncosouris de l'Université Harvard, puis sa reconnaissance par l'Office
européen des brevets, en 1991; et surtout l'autorisation dans la Directive européenne, de la
brevetabilité des séquences génétiques d'origine humaine, dont l'ADN, les digues normatives
sont de plus en plus repoussées. Chaque fois, on se demande si les digues ne vont pas céder.
Nombreuses sont les personnes470 qui redoutent que nous franchissions une nouvelle étape en
acceptant de monnayer les éléments du corps humain.
Jusqu'où doit-on aller ou comment placer des limites à la liberté de la recherche et à sa
reconnaissance sous forme de titre juridique que l'on appelle « brevet»? Assistons-nous
468 Monsanto, op. cit., note 280.
469 Harvard College, op. cit., note 3.
470 Voir Gilbert HOTTOIS, Aux fondements d'une éthique contemporaine. H. Jonas et H. T Engelhardt, Paris,
Vrin, 1993; Olivier GODARD, Le principe de précaution dans la conduite des affaires humaines, Paris,
Éditions de la Maison des Sciences de l'Homme et Éditions de l'INRA, 1997; Idem., «Le principe de
précaution: renégocier les conditions de l'agir en univers controversé» (1998) 6(1) Nature, Sciences, Société:
41-45.
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impuissant à la dilution des limites dans la nature humaine qui jusqu'ici était hors d'atteinte?
Les constatations sont alannantes. Car la différence entre le naturel et l'artificiel n'est pas
plus éclairante que celle entre les êtres animés et les matières inanimées. La différence entre
les fonnes de vie supérieures et les fonnes de vie inférieures471 ne tient plus. Et que dire de la
distinction autrefois tenue pour stricte entre invention, fabrication et composé de matières?
Toutes ces distinctions seraient-elles devenues caduques au point d'autoriser toute
brevetabilité? Qu'en est-il du domaine du vivant humain où il nous faut dégager un principe
fondamental qui nous sert de principe ultime pour barrer la route aux atteintes éventuelles des
droits fondamentaux, qui ne peut avoir comme conséquence qu'une instrumentalisation
accrue du corps humain?
Les instruments nonnatifs de trois instances étudiées (internationale, régionale et nationale)
se veulent des remparts contre la chosification de l'être humain. Compte tenu de la force
variable d'obligation dont ils disposent, on peut avoir quelque doute sur leur efficacité à
constituer véritablement des garde-fous. Nous ne saurions conclure ce mémoire sans revenir
brièvement sur ces documents normatifs étudiés pour mettre leur signification en rapport
étroit avec le principe de la dignité humaine.
Rappelons que les trois instances abordées: internationale, régionale et nationale, constituent
un premier rempart contre la réification du corps humain. Sur la première instance étudiée,
soit les documents d'intérêt international, nous envisagions la chose suivante. Mis à part le
défaut constaté d'avoir des textes nonnatifs explicites interdisant la brevetabilité du corps
humain ou ses parties, le droit international souffre d'une carence dans ses mécanismes472 de
protection des droits de l'homme. Il ne dispose pas de procédure contraignante pour garantir
la dignité humaine contre les conséquences néfastes des biotechnologies. De ce point de vue,
même s'il existait des nonnes clairement établies, il se poserait l'épineusë question de leur
efficacité et effectivité. Paradoxalement, il appartient à un tel droit de s'attaquer aux
problèmes qui concernent l'humanité dans son ensemble.
471 Ted SCHRECKER et al., Les questions éthiques liées à l'octroi de brevets relatifs à des formes de vie
supérieures, Ottawa, Industrie Canada, 1996, p. 18.
472 C'est à juste titre, notamment, que Blaizot-Hazard note que la Déclaration universelle sur le génome
humaine et des droits de l'homme, n'est pas «non plus, de droit positif, puisqu'il ne s'agit que d'une
déclaration», Catherine BLAIZOT-HAZARD, op. cit., note 318, p. 42.
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La deuxième instance - la Communauté européenne - nous a paru constituer l'ordre le plus
efficace pour lutter contre toute forme de brevetabilité du corps humain ou de ses éléments.
En effet, ses documents: la Directive, la Convention européenne sur les brevets et la Charte
européenne des droits fondamentaux,473 dans la mesure où ils font partie intégrante des
normes communautaires, leur exécution est assurée, soit par le Bureau européen des brevets,
soit par la Cour européenne des droits de l'homme. En ce sens, ils possèdent une force
exhortatoire indéniable pour les pays membres de la Communauté européenne. Cette portée
se renforcera avec l'adoption de la Constitution européenne. Mais il faut reconnaître des
limites inhérentes à toute perspective régionale. Elle a une portée limitée, même si, par
ailleurs, son effort dans l'édiction des normes, peut inspirer les législations d'autres pays,
surtout ceux ayant le même niveau de développement.
La troisième instance nationale englobait trois pays: la France, les États-Unis et le Canada.
Chacun de ces pays dispose d'un mécanisme différent régissant le droit des brevets. La
France474 présentait un intérêt particulier, dans la mesure où elle s'efforce d'intégrer les
normes communautaires dans son régime des brevets. Sur le plan de l'effort normatif, elle est
sur une longueur d'avance par rapport à ses deux vis-à-vis, canadien et américain. Peut-on
dire pour cela que la dignité humaine et les droits fondamentaux sont mieux garantis? Le
moins qu'on puisse dire est qu'il y a un effort d'encadrement.
De son côté, le régime américain tourne surtout autour de l'Office américain des brevets et
l'encadrement jurisprudentiel. Celui du Canada, comme d'ailleurs la France, est de nature
administrative. La délivrance des brevets se fait par voie administrative dont les règles
relèvent de la Loi sur les brevets, les interprétations par le commissaire aux brevets et les
tribunaux.
Ces régimes nationaux sont efficaces mais ne peuvent pas régler tous les problèmes que
soulève la brevetabilité dans le domaine du vivant humain. Sur la question particulière du
473 Les précisions que donne Blaizot-Hazard sont importantes pour comprendre la portée juridique de cette
charte: «Ce texte [Charte des droits fondamentaux de l'Union européenne] n'a qu'une valeur déclarative, les
droits que consacre la Charte ne peuvent faire l'objet d'actions visant à en faire sanctionner les violations»,
Catherine BLAIZOT-HAZARD, op. cil., cit., note 318, p. 43
474 Idem., p. 75-78.
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corps humain, aucun ordre juridique ne suffit à lui-même. Faut-il continuer à s'en remettre
uniquement aux ordres nationaux et proclamer comme le CCBC et le juge Bastarache qu' « il
appartient au législateur et non aux tribunaux de décider si, et dans quelle mesure, les droits
conférés par brevet devraient s'appliquer aux plantes et aux animaux »,475 même aux
humains? Quelle que soit la réponse à cette question, on peut se réjouir de l'unanimité que
constitue aujourd'hui la prohibition de breveter le corps humain; ce qui n'est pas le cas pour
l'ADN.
Si l'on revient encore brièvement au choix que dictait la problématique de l'ADN, il appert
que sa brevetabilité rendait compte du débat qui a cours actuellement en Amérique du Nord
aussi bien que dans la Communauté européenne sur la nécessité d'encadrer la brevetabilité de
l'ADN. Les différents textes étudiés sur cette question nous ont révélé que l'autorisation de
breveter l'ADN participe d'une exceptionnalité que la plupart des pays ont permis pour
honorer l'ingéniosité humaine. Mais au-delà de cette reconnaissance, une méfiance persiste
sur l'usage commercial d'un élément du COrpS.476 Et c'est ici que le concept de la dignité
humaine est apparu également nécessaire pour constituer un cran d'arrêt à la pente glissante
qui guette la nature humaine qui, jusqu'à une date récente, était exclue du profit; ce qui ouvre
grand la porte à l'instrumentalisation de la vie humaine et à l'érosion du sens catégorique
attaché notamment à la dignité humaine.
Le thème de la brevetabilité du corps humain comme tel est encore hypothétique.477 Car nous
ne disposons pas encore d'un contexte factuel qui nous permette de poser concrètement la
question et d'en faire la preuve juridique. Mais on ne peut attendre le fait accompli pour
réagir. De plus, l'absence d'une base empirique ne nous empêche nullement d'en faire état à
partir des documents normatifs qui existent aussi bien dans les normes communautaires
européennes que dans d'autres pays.
475 Harvard College, précité, note 3, par. 169.
476 Stephen WILKINSON, Bodies for Sale., op.cit., note 9, 182-221.
477 «Quelle que soit la justification avancée à l'appui de cette hypothèse, le principe selon lequel l'être humain
n'est pas brevetable semble susciter peu de controverse. Le juge Rothstein a répondu ainsi à la question
hypothétique de savoir si la brevetabilité pouvait s'étendre à l'être humain». C'est en ces termes hypothétiques
que la Cour suprême du Canada s'exprimait: voir Harvard College, précité, note 3, par. 177.
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Les deux tentatives de réponse aux questions que nous posions à la conscience juridique et
éthique sur les limites de la brevetabilité nous ont permis de voir la complexité du sujet.
Nous en déduisons qu'il faut radicaliser notre conception du principe de la dignité humaine,
tel que nous l'avons utilisée dans les différentes parties de notre étude.
En tant que tel, la dignité doit être apte à nous guider et ainsi à nous servir de repère face aux
nouvelles technologies et autres innovations que nous réservent les biosciences et leurs
applications. Dans cette perspective, plusieurs juristes, sociologues et philosophes
contemporains ont pensé la question de la dignité humaine. Sans négliger la profondeur des
études entreprises par ces auteurs, la tentative menée par le philosophe allemand Habermas,
dans son ouvrage, sur L'avenir de la nature humaine. Vers un eugénisme libéral ?478 nous a
paru la plus fructueuse pour ériger la dignité humaine en ultime recours.
En effet, Habermas a développé une distinction entre la dignité humaine et la dignité de la
vie humaine.479 Pour lui, seul le premier concept de dignité s'applique en droit. C'est
pourquoi il rappelle que la dignité humaine est un concept juridique qui s'applique au sujet
de droit, tandis que la dignité de la vie humaine encadre plutôt des situations non prévues par
une législation et s'accommode de toute nouvelle problématique surgissant dans les zones
grises. C'est en tant qu'élément essentiel de la morale rationnelle, qu'elle est en mesure
d'imposer des limites, notamment à la liberté de la recherche et celle de posséder un titre
juridique sur son invention.
La différence introduite par Habermas entre dignité humaine et dignité de la vie humaine
permet de faire jouer la dignité comme un principe ayant un potentiel critique capable de
faire face aux nouvelles situations. Ce principe confère à chaque individu la capacité
d'apparaître autonome, susceptible d'engager, avec d'autres sujets, une discussion pour
fonder des normes éthiques et juridiques. De la discussion sur l'adoption ou non de nouvelles
mesures, sur les technologies dépendent la coexistence humaine pacifique. Et la discussion
elle-même comme lieu de compromis et de consensus social ne connaît pas de fin. C'est par
une telle stratégie d'argumentation que la dignité humaine acquiert un nouveau statut. Car
478 Jürgen HABERMAS, L'avenir de la nature humaine, op. cit., note 11.
479 Idem., p. 115.
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elle VIse à prévenir des situations inédites. La dignité devient ce concept extensible et
ajustable, un empêcheur de tourner en rond « a basketful of extraordinary meanings »,480
vision qui est par ailleurs elle-même ouverte à la critique et ne s'enferme pas dans une
position dogmatique.
480 Richard HORTON, « Rediscovering Human Dignity », (2004) New York, 364 Lance! 1081.
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